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PARTE I. 
TEORIE GENERALI 
CAPITOLO I. 


La scienza del diritto penale in generale 
e nelle sue relazioni con altre discipline. 


8 1. 

Considerazioni generali. 
i. La scienza del diritto penale e i suoi limiti. — 2. Rapporti con altre scienze. 
1. La scienza del diritto penale e i suoi limiti. — Nel diritto penale, 


come in ogni altra disciplina giuridica, la questione del metodo è di vitale 
importanza, perchè soltanto con una grande limpidità e precisione di cri- 
terî si può giungere a comprendere lo spirito della scienza, la sua ragion 
d'essere, i suoi caratteri specifici, la natura e la portata delle sue norme, 
e a determinarne un sano, armonico e fecondo progresso. 

Le discipline penali, o criminali, in genere, si possono considerare da 


‘ tre punti di vista: 


a) come scienza dell’ordinamento giuridico penale (scienza normativa: 


: diritto penale in senso proprio); 


b) come scienza del fenomeno psico-sociologico della delinquenza 
(scienza fenomenologica: antropologia, sociologia, psicologia criminale, ecc.); 
c) come arte dell’adeguatezza del mezzo allo scopo (dottrina teleolo- 
gica: politica criminale, ecc.). 
La scienza dell’ordinamento giuridico penale è bensi suscettiva di una 


| sintesi concettuale superiore, che costituisce il così detto principio ideali- 


stico del diritto, e, come tale, essa ha un valore non soltanto logico, ma 


altresì ontologico, potendosi considerare come principio di tutta la realtà. 


(ni 


Ma lo studio dell’idea del diritto, in contrapposto alla legge (che i filosofi 


chiamano « universale astratto ») è còmpito della filosofia del diritto, e non 
della scienza del diritto. 


1 — MANZINI, I. 


2 Scienza del diritto penale e sue relazioni con altre discipline 


Questa consiste essenzialmente nella dogmatica giuridica, la quale limita 
la sua sfera d’indagine al diritto costituito, di cui essa distingue la forma 
dalla materia, come entità astratte di valore puramente logico, e non onto- 
logico. Dalla forma più generale della norma giuridica, la dogmatica procede 
alle partizioni delle varie sfere del diritto, alla determinazione dei concetti 
deduzioni ©’ degli istituti giuridici e dei singoli rapporti, alle conseguenti 

eduzioni e precisazioni logiche, pervenendo in tal modo alla costruzione 
ntegrale del sistema giuridico. 
: Non deve confondersi la scienza del diritto, che è sopra tutto dogma- 
tica, e che consiste nella detta progressiva elaborazione concettuale ten- 
dente ad una sempre più esatta correlazione, con la dottrina pratica del 
diritto, la quale si limita a ricercare, deducendo dal diritto vigente e dai 
principî fissati dalla dogmatica, quale sia la forma giuridica che più si 
attagli a un determinato fatto o rapporto naturale. 

La concezione tecnico-giuridica del diritto penale (v. n. 41 e seg.), alla 
quale noi esclusivamente ci atterremo, considera questo come un sistema 
di precetti e di sanzioni, che si forma e vive necessariamente nell’organismo 
politico dello Stato, non mai fuori di questo, malgrado che la materia 
prima delle sue elaborazioni giuridiche sia fornita dai più diversi campi 
dell’attività individuale e sociale. 

La dottrina dei delitti e delle pene, come scienza giuridica, non può 
varcare i limiti entro i quali si formano e si attuano quelle norme di 
diritto, che costituiscono l’oggetto delle sue elaborazioni. 

L’aspetto giuridico, così dello Stato come della delinquenza e della 
penalità, non rappresenta che una faccia del poliedro sociale, non è che 
un modo particolare di riguardare astrattamente e tipicamente (mediante 
però un’induzione fondata sulla esperienza storica e sulla realtà viva dei 
fatti) le azioni e le relazioni umane, per sè suscettibili d’essere considerate 
sotto molti altri aspetti: modo ben diverso da quello con cui si studiano le 
manifestazioni statiche e dinamiche dei fenomeni sociali e naturali. 

La scienza del diritto penale, di conseguenza, non deve, da un lato, 
librarsi in ispazi eccedenti l'atmosfera sociale che involge lo Stato; e non 
deve, dall’altro, sconfinare nel campo delle scienze che analizzano concreta- 
mente quei fatti, che ad essa si presentano in sintesi astratte, nè usurpare 
il melodo proprio di tali discipline. 

Ma, come ogni processo d’idealizzazione induttiva riesce errato senza una 
nozione completa dei fatti che ne costituiscono la base, così dai principî 
esposti implicitamente si ricava la necessità per la scienza nostra di una 
esatta ed ampia conoscenza della correlativa fenomenologia concreta. Tanto 
più, che molti fenomeni sociali vengono in considerazione, per il diritto 
penale, non direttamente, bensì attraverso una già avvenuta elaborazione 
giuridica da parte di altri rami del diritto. Così è, ad es., della proprietà, 
degli atti di commercio, ecc. Quindi, allorchè si parla di metodo positivo 
nelle scienze giuridiche, altro correttamente non si può intendere che metodo 
giuridico, la cui caratteristica astrattezza sia illuminata da una larga e 
solida nozione sociologica (storica e attuale) dei fatti e dei rapporti giuri- 
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dici: nozione, che non rappresenta soltanto una condizione desiderabile, ma 
un presupposto indispensabile; e che distingue questo metodo non solo 
dalle elocubrazioni del così detto ‘diritto naturale, ma altresì dal metodo 
giuridico classico, il quale rappresenta l’astrazione dell’astrazione, e sì 
finge nella norma un'entità completamente isolata e indipendente dai fatti 
cui si riferisce. 

Ma ciò che costituisce il presupposto di una scienza, non ne rappresenta 


nè in tutto nè in parte il contenuto. Anche la coltura generale è presup- fa 


posto d’ogni scienza; ma sinora nessuno ha pensato che le singole disci- 
pline, che concorrono a formare la coltura generale, siano parte costitutiva 
di ciascuna scienza. Non si deve dunque confondere il contenuto proprio 
della scienza del diritto penale con quello d’altre discipline, ancorchè queste 
siano da considerarsi come ausiliarie (1). 

(1) Un acuto pensatore, E. CARNEVALE, Il perfezionamento del metodo giuridico 
e la concezione integrale del diritto criminale (estr. dalla Riv. Pen., 1917, pag. 29 
e seguenti), sostiene invece l'opposto. Nota egli anzitutto che «dietro a ogni dibat- 
tito, in qualsiasi campo, può immaginarsi e presupporsi un problema umano, 
psicologico, morale: ma nel diritto criminale esso non è dietro; è presente, anzi 
onnipresente, è tutta la sostanza interiore del dibattito stesso. Perciò questo diritto 


. appartiene alle discipline giuridiche, ma in un modo suo proprio, e quando lo defi- 


niamo senza esprimere tale modo noi non ne diamo una definizione completa; 
al fine di metterlo qui in evidenza, e dunque solo per ragione di opportunità cal- 
cando la tinta sulla parte meno osservata, diciamo: che è una speciale disciplina 


‘: psicologica e morale giuridicamente caratterizzata e applicata ». Senonchè, dal 


punto di vista formale, è da obiettarsi che qui non si tratta di «dibattiti» nè di 
«applicazione », ma di formazione di norme astratte, e della loro sistemazione e 
interpretazione. Anche nella pratica giudiziaria si distingue il «diritto » dal « fatto »; 
su questo, e non su quello, si esercita quella valutazione discrezionale limitata, 
alla quale il CARNEVALE dà tanta importanza, e nella quale soltanto entrano ele- 
menti estranei al puro diritto. Dal lato sostanziale, rileviamo che anche il diritto 
privato, in massima parte, è, sotto un certo aspetto, economia; anche il diritto 
costituzionale è, in codesto senso, politica; ma chi identifica il diritto privato con 
l'economia, e il diritto costituzionale con la politica? Il diritto amministrativo- 
disciplinare riguarda fatti non dissimili da quelli che sono oggetto del diritto penale, 
eppure una filosofia del diritto disciplinare, la Dio mercé, manca del tutto; e nes- 
suno ha fornito di codesto diritto una nozione analoga a quella che il CARNEVALE dà 
del diritto penale. Noi non discgnosciamo il carattere speciale del diritto penale, ma 
neghiamo che per questo esso debba essere compenetrato con altre discipline, utili, 
ma non costitutive. Prosegue il valente criminalista: « Il nostro diritto, che il giu- 
rista deve comporre a teoria e il giudice deve attuare, per ciò a cui si applica, che 
sono uomini operanti coi loro caratteri psicologici, èévche sono sanzioni le quali 
debbono nei casi concreti soddisfare a esigenze per cui occorre, a bene appurarle, 
il criterio psicologico, morale e sociologico, non può essere spogliato, in nessun 
momento e per nessuna astrazione del contenuto umano e sociale, e ridotto a 
schemi e forme vuote di esso. Qui sì è psicologici, moralisti, sociologhi, filosofi (in 
lato senso), per necessità ». D'accordo; ma che perciò ? Forse che affermando che 


| l'anatomia è utile alla pittura, si dimostra che la pittura è anatomia? Ognuno 
‘ comprende che tra le scienze giuridiche e le scienze biologiche e sociali vi debbono 


essere nessi più o meno intimi, ma ciò non porta a confondere le varie scienze 
tra loro, e tanto meno a identificarle. Meglio, se il giudice è psicologo e sociologo 
(non politico o filosofo, per carità !), ma è certo che per applicare il diritto penale 
(sia pure in modo meno illuminato, cioè nel modo con cui si applica e si appli- 


- 


4 Scienza del diritto penale e sue relazioni con altre discipline 


2. Rapporti con altre scienze. — Le premesse considerazioni ci permet- 
tono di fissare con precisione i rapporti delle discipline penali con le così 
dette scienze ausiliarie, e d’evitare per tal modo facili e insidiose confusioni 
di sostanza e di metodo (1). 

Lo studio, che intraprendiamo, ha importanza non soltanto per la classi- 
ficazione del diritto penale nel sistema delle scienze, cioè per la precisazione 
della così detta posizione enciclopedica della scienza del diritto penale, ma 
altresì per l’esatta conoscenza del metodo e del contenuto della scienza nostra. 

Al quale proposito conviene premettere un avvertimento generale, atto 
a togliere ogni equivoco circa la difettosa espressione usuale di « scienze 
ausiliarie ». Occorre cioè tener distinto ciò che concerne le peculiarità dif- 
ferenziali del metodo con cui si studiano gli stessi fenomeni, dal rapporto 
d’integrazione tra le varie scienze e il diritto penale, e dalla relazione di 
convergenza verso un fine comune e superiore cui tendono, insieme alla 
nostra, alcune discipline. 

Se inoltre è vero che le relazioni più frequenti e necessarie, che sussi- 
stano fra le così dette scienze ausiliarie e le discipline penali, riguardano 
essenzialmente la politica criminale (v. n. 25), e non il diritto penale: non 
è peraltro esatto che nessuna relazione possa intercedere tra le scienze 
stesse e il diritto penale in senso proprio. Che la scienza del diritto penale 
non tenda a realizzare immediatamente alcunchè nella pratica, ma sol- 
tanto a dare una cognizione sistematica del diritto, non è valida ragione 
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cherà sempre dalla maggioranza dei giudici) non è affatto indispensabile essere 
nè psicologo nè sociologo. Se ciò fosse veramente necessario, sarebbe nella realtà, 
mentre il CARNEVALE non vorrà certo sostenere che i nostri magistrati, nella loro 
maggioranza, siano psicologi e sociologhi. La psicologia, la sociologia, ecc., sono 
dunque elementi utili per l'applicazione del diritto obiettivo, ma non necessarî. 
E se non sono necessarî, non fanno parte integrante della scienza del diritto 
penale. Si tratta, in sostanza, di nozioni proficue tratte da scienze non giuridiche 
e messe al servizio della giustizia penale, alla quale peraltro può supplire, e forse 
in modo più «umano» e adeguato, il semplice buon senso. L'A. osserva, inoltre, 
che « mentre l'indirizzo strettamente giuridico cerca di affermarsi nei libri (e come 
potrebbe affermarsi altrove?), invece nelle aule giudiziarie e massimamente in Corte 
d’assise, vigoreggia lo studio psicologico, umano, del reato: cioè l’analisi del con- 


: tenuto». Anche ammesso che codesto studio «vigoreggi », e non piuttosto buffo- 


neggi, in quei luoghi, la corte d’assise rappresenta la negazione del diritto, il 
ritorno al giudice legislatore delle società primitive, perchè non si può parlare di 
applicazione del diritto quando il giudice praticamente può disconoscerne i pre- 
cetti e invalidarne le sanzioni. Il CARNEVALE fonda il suo assunto su ciò che 
avviene, o che dovrebbe avvenire, nella pratica del diritto penale, cioè nella applica- 
zione del precetto e della sanzione al caso concreto. Ma la pratica, appunto perchè 
« pratica », sarà «arte», non scienza. Dunque, anche dal punto di vista logico, la 
sociologia, la psicologia, ecc., non sono elementi della scienza del diritto penale. 
Oltre che della pratica giudiziaria, potranno costituire elementi della politica cri- 
minale, ma abbiamo già dimostrato che neppur questa è da confondersi. col diritto 
penale scientificamente inteso. 

(1) Nulla certamente vieta che, .in mancanza di sicuri contributi apprestati 
dalle varie scienze, i singoli criminalisti eseguiscano essi medesimi dirette ricerche 
sulla manifestazione puramente sociale dei fatti. Così facendo non si inquina il 
metodo giuridico, ma si supplisce per necessità a lacune o deficenze di altri studî. 
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per escludere le dette relazioni (1). L’elaborazione concettuale del diritto, 
infatti, non può e non deve rimanere isolata in sè medesima, ma spesso ha 
bisogno di sussidî e di contributi logici e storici, che provengono da altre 
discipline. 


8 2 
La filosofia e il diritto penale. 


8. Inutilità giuridica delle indagini filosotiche. — 4. Danno da esse recato allo sviluppo 
scientifico del diritto penale. — 5. Vani tentativi di giustiticazione. — 6, Filosofia 
giuridica e filosofia enciclopedica. 


8. Inutilità giuridica delle indagini filosofiche. — Da quanto abbiamo 
detto, apparisce del tutto superflua, per gli studî nostri, quella parte stret- 
tamente filosofica, che i vecchi criminalisti solevano premettere alle loro 
trattazioni. 

Il ricercare i così detti fondamenti supremi e la nozione del diritto in 
credute rivelazioni divine, in verità assolute umanamente inconcepibili, in 
un fantastico diritto naturale, o in che altro di simile (2), oggi non è più 
permesso ad una disciplina eminentemente sociale, positiva e di buon senso, 
quale è la nostra. Non sopra sentimentali professioni di fede, ma sopra 
dati certi e precisi, capaci di apprestare un sicuro e obiettivo fondamento 
all’indagine, deve elevarsi la scienza del diritto (3). Essa deve basarsi su 
principî univoci, universalmente accettati, perchè il diritto è fatto per la 
universalità dei cittadini, e non già per i seguaci di questa o quella reli- 
gione, o setta filosofica. 


4. Danno della filosofia al diritto penale. — Certo, fu assai maggiore il 
pregiudizio che il vantaggio derivato al diritto penale dalla passione filo- 
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(1) Così, invece: BATTAGLINI, Programma di una classificazione delle discipline 
criminali (estr. dalla Riv. Pen., LXXXII, 1915, pag. 25). 

(2) La riabilitazione di codeste fantastiche disquisizioni è stata da ultimo ten- 
tata dal KOHBLER, il quale tratta con la stessa disinvolta superficialità quasi ogni 
ramo dello scibile. Questo scrittore condanna quei giuristi che, come il MERKEL, 
anzi che attenersi a «un sistema generale di filosofia », cercano di creare «una 
dottrina del diritto ». Tutta questa dottrina, per il KORLER, « non è altro che un 
incompletissimo raffronto di legislazioni ». Lo scrittore tedesco non esita invece 
a professarsi panteista e ad affermare essere «base del tutto una forza generale 
dotata di una inconsapevole tendenza ad uno scopo ». Ognun vede come da codesta 
astruseria il diritto possa cavare immensa utilità! Non foss’altro quella di retro- 
cedere di un secolo, per opinare, sempre con il KoHLER, che «il più grave problema 
del diritto penale, oggigiorno, è quello della libertà del volere e dell’imputabilità ». 
Cfr.: KoHLER, I problemi odierni della giustizia (trad.), Bari 1909, n. 7, 26, 35, ecc. 

(3) Cfr.: JELLINEK, L’État moderne et son droit, p. I, 1. I, Paris 1904, pag. 32. Già 
il KANT aveva sentenziato che non si debba innalzare un edificio legislativo sopra 
proposizioni scientificamente controverse (vedi: ZANARDELLI, Discorso al senato, 
15 dicembre 1888). In tal senso soltanto si potrebbe plaudire al Pessina, quando 
propugna il «ritorno a Kant»: La crisi del diritto penale nell'ultimo trentennio del 
secolo XIX (Riv. Giur. e Soc., Napoli 1906, pag. 59). 


6 Scienza del diritto penale e sue relazioni con altre discipline 


sofica, che lo assalì specialmente a partire dal sec. XVII. Ciò che apparisce , 
come progresso dovuto alle speculazioni della pura filosofia, non è che frutto 
dell’ evoluzione sociale, che ha prodotto anche quella filosofia, e che non 
è stata sicuramente generata da essa. È senza dubbio una evoluzione dello 
spirito umano, e non già un mero prodotto dei fatti; ma non si deve con- 
fondere il divenire dello spirito con le elocubrazioni filosofiche. Nè si vede 
perchè, considerando il diritto quale un fatto progressivo, si vengano 
necessariamente a disconoscere tutti i caratteri essenziali del diritto stesso 
e il suo valore spirituale ed umano, come taluno pretende (1). Ciò non può 
dipendere che da quella perniciosa unilateralità e da quella assolutezza, che 
sono caratteristiche dei filosofi. 

Se il tentativo di sistemazione filosofica del diritto penale può conside- 
rarsi come una necessaria tendenza dello spirito incivilito, diretta a togliere 
l’incertezza delle prime costruzioni empiriche, poste assieme con la materia 
quasi greggia tratta dall’esperienza (nel tempo più remoto la metafisica 
criminale non era uscita dai libri dei filosofi puri): ci sembra nondimeno 
impossibile negare l’altro fatto, per cui l’innesto di quel primo vaccino, 
anzi che portare all’immunità, provocò un vizio ereditario e costituzionale. 
La filosofia, spossando il pensiero scientifico con eccessive astrazioni e con 
sterili battaglie, deviando l’indagine dalla retta via, creando scuole più o 
meno settarie e rissose, e provocando tendenze più o meno eccletiche e 
incerte, ha rallentato lo sviluppo della nostra disciplina nelle sue parti 
essenziali e proprie, ipertrofizzando a spese di queste alcuni rami parassi- 
tarî, che conviene finalmente recidere. 

E ciò spiega la cagione dei progressi relativamente scarsi compiuti dalla 
scienza del diritto penale, in confronto d’altre discipline del diritto pub- 
blico, e di quella specialmente del diritto privato, rimaste esenti da una 
cùuscuta sì opprimente e tenace. | 


5. Vani tentativi di giustificazione. — Si suole affermare che il problema 
filosofico del diritto penale, pur non costituendo una necessità politica o 
giuridica, è tuttavia l’espressione d’un bisogno sociale ed individuale, e 
. che perciò esso ha affaticato ed affatica lo spirito umano ansioso del 
.Vero (2). 

Ma, a parte che nessun « Vero » è più arbitrario e fallace del vero filo- 
sofico (tanto che è difficile trovare due filosofi che s’accordino sopra una 


srt e 


(1) Vedi: F. Costa, Saggio filosofico sulla natura del diritto, Milano 1919, pag. 12: 
scritto, del resto, ricco di pregi. | 

(2) Si obbietta, ancora, che la generalizzazione filosofica è non di rado tentata 
anche dai biologi. Purtroppo per la biologia, la quale così traligna in metafisica. 
Ed ecco, con le parole d’un valoroso naturalista, il frutto di simili divagazioni, 
contro le quali protestano i più serî e moderni scienziati: «Il mistero, scacciato 
dall’uscio, rientra dalla finestra; e noi ci troviamo nei panni di quell’ignorante 
che, dopo aver messo l’orecchio al fonografo, volle far a pezzi lo strumento per 
comprendere come aveva potuto uscire la voce udita ». CARAZZI, Teorie e critiche 
nella moderna biologia, Padova 1906, pag. 28. 
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determinata ipotesi o teoria), è solo nella feconda immaginazione filosofica 
la convinzione che lo spirito dell'umanità civile si angustii nel correr dietro 
a simili fuochi fatui. L'umanità, fortunatamente, ha ben altro da fare che 
oziare nella fantasticheria filosofica! Solo un piccolo numero di dotti a tem- 
peramento mistico, od obbedienti alla tradizione, si affanna davvero a com- 
prendere e a meditare gli innumerevoli e antagonistici « Veri » dalla filo- 
sofia finora escogitati a giustificazione metafisica del diritto penale, e si 
scervella a crearne qualcun altro, per gettare un nuovo pugno d’arena 
hell’arido e mobile banco di sabbia delle teorie filosofico-penali. Di queste, 
pertanto, come di quelle che hanno un’importanza soltanto soggettiva e 
personale, noi non daremo alcun cenno, attenendoci esclusivamente alla 
concezione positiva del diritto penale (1). 


6. Filosofia giuridica e filosofia enciclopedica. — Ma, per quanto possa 
rimpiangersi il nocivo sciupio d’energie preziose, che alcuni penalisti hanno 
fatto e vanno facendo in codesto lavoro di Sisifo, ben si comprende come 
le tendenze mistiche di costoro possano trarli, senza fatuità, allo sport 
insidioso delle generalizzazioni supreme nel campo d’una scienza, di cui 
conoscono, 0 sì presume che conoscano, perfettamente tutte le parti proprie. 
Qui, almeno, la competenza fondamentale conferisce alle conclusioni pseudo- 
scientifiche un valore di diletto intellettuale, che, se rappresenta un con- 
sumo di lavoro mentale meramente voluttuario, non è tuttavia disprezzabile. 

Dove invece l’ingenua pretensione filosofica assume un aspetto comica- 
mente assurdo, è nelle opere di quei filosofi generici e di professione (si 
chiamino materialisti o spiritualisti, positivisti o razionalisti, o che altro), 
i quali reputano serio e lecito il dissertare, come ai tempi d’ Aristotele, de 
omnibus rebus et de quibusdam aliis, senza conoscerne a fondo alcuna; e che 
presumono, in un'epoca di tanta divisione del lavoro e di tanto sviluppo 
sociale e politico, di additare, tra l’altro, i cardini fondamentali del diritto 
în genere e del nostro diritto in ispecie. 

Lasciamo dunque ai filosofi quel che è dei filosofi, e riconosciamo ai 
giuristi ciò che è dei giuristi. 


$ 3. 
L’antropologia e il diritto penale. 


4. Nozione e utilità dell’antropologia. — 8, Suoi errori e suoi meriti. — 9. Antropologia 
criminale e diritto penale. 


7. Nozione e utilità dell’antropologia. — L'individuo è l’origine prima 
d'ogni manifestazione sociale: esso è il soggetto attivo della delinquenza 


(1) Qualche scrittore ha voluto confutare le nostre idee, e poi si è lamentato 
, che non gli abbiamo risposto. Siamo alieni dalle accademie, che lasciano ognuno 
con la propria opinione immutata, mentre ci è del tutto indifferente che quella, 
che noi riteniamo la verità, sia seguita od osteggiata dai più. «I più » nulla con- 
tano per la scienza; di essi è meretrice soltanto la politica. 
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e passivo della reazione. Quella scienza, quindi, che studia l’uomo in sè 
stesso, nei suoi caratteri fisici e psichici, nel suo potere d’ideazione e di 
sentimento: l'antropologia in senso lato, è una fonte utilissima di cogni- 
zioni per le scienze penali, e specialmente quella parte di essa che, sotto 
il nome d’antropologia e di psicologia criminale (1), ricerca i limiti tra la 
normalità e l’anormalità individuale. Codesta disciplina, in sostanza, si 
riduce ad una branca della fisio-psicologia. 

La naturale incertezza delle prime ricerche in questo campo portò per 
altro ad una serie di teorie unilaterali, di immature ed arbitrarie genera- 
lizzazioni, di ipotesi azzardate, che vennero via via eliminandosi tra loro, 
per lasciare ai più giovani cultori della materia una direttiva meno incerta 
e fantastica, e un metodo più cauto e rigoroso. 


8. Errori e meriti dell'antropologia criminale. — Il principale errore 
degli antropologhi criminalisti è di aver accolto ad occhi chiusi le bril- 
lanti e suggestive, ma tutt’altro che accertate, ipotesi !dei discepoli del 
Darwin, e specialmente le esagerazioni dello Haeckel (v. anche: n. 16). 

La odierna biologia ha fatto giustizia di simili fantasie, opponendo ad 
esse il fatto, che fino dalla prima epoca (paleozoica) esistono tutti i tipi 
animali attualmente viventi, senza che nel frattempo l’evoluzione abbia 
avuto la forza di crearne alcuno di nuovo; che nessuna forma intermedia 
è stata scoperta fra i vertebrati ed uno qualunque dei tipi di metazoi 
invertebrati; che non si conosce un solo fossile di transizione fra i grandi 
tipi del regno animale; che in qualunque stadio dello sviluppo embrionale 
una specie differisce dall’altra, come tra loro gli adulti; che l’embrione 
dell’uomo, malgrado la sua rassomiglianza con quello delle scimmie, ne 
differisce sotto molti aspetti, e perfino quello delle diverse specie di scimmie 
tra loro, tanto che queste possono essere classificate senza difficoltà in 
embrioni d’un mese (2). 

Siffatte conclusioni della moderna biologia dimostrano esuberantemente 
come pécchino per un insanabile vizio d’origine tutte quelle ricerche antro- 
pologico-criminali, che hanno per presupposto un ritorno atavico nell'uomo 
delinquente. Senza contare ch’esse molte volte furono condotte con assai 
scarso lume di critica, come quando, ad esempio, sì volle vedere, nel mag- 
giore sviluppo dei muscoli postauricolari dell’uomo, un ricordo filogenetico, 
dimenticando che, per ammettere siffatta illazione, occorrerebbe far discen- 


(1) Questa disciplina, che già da parecchi anni in alcune Università era pro- 
fessata a titolo privato, venne elevata dal ministro Bianchi a dignità di materia 
d’insegnamento ufficiale, con due decreti del 1905, uno dei quali nominava Cesare 
Lombroso professore ordinario d’antropologia criminale nella Facoltà medica del- 
l’Università di Torino, e l’altro istituiva un incarico ufficiale nella stessa Facoltà 
dell’Università di Napoli. Sul modo come i discepoli del Lombroso concepiscono 
questa dottrina, veggasi: ANTONINI, I principî fondamentali dell’antropologia crimi- 
nale, Milano 1906. 

(2) CARAZZI, Teorie e critiche nella moderna biologia, pag. 24-27. 
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dere l,uomo, non già dalle scimmie, bensì dai suini, dai solipedì, o dai 
cetacei (1). 

Altro errore, oramai quasi generalmente sconfessato, fu quello del tip 
criminale, per cui si venne, in base a dati somatologici parziali e male 
interpretati, a creare nella specie umana una sottospecie delinquente, senza 
considerare che le notate anomalie, oltre che essere comuni ad una grande 
quantità d’individui psicologicamente e socialmente normali, non sono 
necessariamente trasmissibili e dipendono da numerosi elementi causali, 
tanto fisiologici che sociali, indipendenti dalle idee che la società si forma, 
in una data epoca e in un certo luogo, su ciò ch’essa chiama delitto. 

Più fondate certamente e più fruttuose furono le ricerche sull’eredita- 
réetà, come causa indiretta di delinquenza, quantunque anche qui siasi 
giunti ad esagerazioni simili a quelle che la patologia moderna ha relegato 
negli archivi della scienza a proposito della trasmissibilità di certi morbi, 
rispetto ai quali, invece, è dimostrato che si eredita tutt'al più una parti- 
colare predisposizione, la quale rimane sterile in determinate condizioni di 

‘ambiente. : 

Data la natura di simili indagini e delle conseguenti ipotesi, era natu- 
rale che gli antropologhi criminalisti si illudessero di sostituire al diritto 
penale una loro diagnostica e terapeutica criminale, in cui il reato avrebbe 
dovuto avere una parte affatto secondaria ed occasionale. Se invero il 
delinquente fosse frutto d’un ritorno atavico, se costituisse una varietà 
ben definita della specie umana, se fosse un degenerato per ereditarietà, e 
via dicendo: sarebbe fatuo parlare di responsabilità (2), come sarebbe vano 
parlare di bene o di male in senso soggettivo, dacchè vizio e virtù, merito 
e demerito sono concetti etici negati da quell’antropologia. Tutto ciò 

) sarebbe certamente accettabile, se la scienza ne avesse fornito la dimo- 

| strazione, ma, allo stato delle cose, non gli si può attribuire maggior 
valore d’una teoria metafisica qualunque. Di essa rimane il fatto indiscu- 
tibile, che l’individuo veramente anormale non può entrare nella sfera del 
diritto penale, come vedremo a suo luogo (n. 203 e seg.). 


—————————_+-+-——@ 


(1) CARAZZI, op. cit., pag. 30-31. — Veggansi pure le serrate argomentazioni 
d'un altro biologo: ANTHONY, La force et le droit (Le prétendu droit biologique), 
Paris 1917, pag. if e seg.: « Col torturare i dati scientifici anche meglio accertati si 
può quasi sempre pervenire, mediante incoscienti sofismi, a connetterli alla teoria 
più conforme all’inclinazione del proprio spirito. Se questa teoria presenta qualche 
apparenza di serietà, e se risponde a qualche nostra aspirazione, non ci curiamo di 
indagarne i difetti e l’ammettiamo senz'altro. Una volta ammessa, spesso vogliamo 
senz'altro applicarla. Ne risulta un pericolo, perchè ciò che è contrario alla natura 
delle cose non può pretendere di regolarle. Codesto pericolo ne cagiona rapida- 
mente altri, perchè l’una teoria inconsistente ne determina di nuove produttive di 
pericolo alla loro volta ». Così, si vedrà come le teorie biologiche errate abbiano 
determinato la teoria del diritto biologico, di cui diremo al n. 16. 

(3) Se, in base alle dette ragioni, l'antropologia nega la responsabilità indivi- 
duale, non si vede come possa invece ammettere un responsabilità sociale, non 
meno assurda della prima, perchè il presupposto di qualsiasi responsabilità è quello 
di avere in sè le condizioni per dover rispondere dei proprî atti. 

’ ' ’ . È 
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In ogni modo, codesti studî ebbero il merito grandissimo di sbarazzare, 
speriamo per sempre, la scienza nostra da parecchie superfetazioni pura- 
mente filosofiche, d’indole teologica od etica, alle quali accenneremo volta 
per volta quando ne verrà l’occasione. 


9. Antropologia criminale e diritto penale. — Senonchè i novatori di 
mezzo secolo fa (divenuti ora appassionati antiquarî), dopo avere efficace- 
mente contribuito a strappare la vecchia edera abbarbicata all’edificio della 
scienza del diritto penale, s’illusero di avere demolito addirittura l’edificio 
stesso, mentre non si avvedevano che fra le loro frettolose mani andavano 
invece progressivamente e fatalmente dissolvendosi quelle induzioni, che 
con troppa credulità avevano accolte e predicate come verità ineccepibili. 

Non considerarono, o non vollero considerare, che l’abbattere alcune 
ipotesi esplicatrici di un dato fenomeno individuale e di una data funzione 
sociale, non equivale a sopprimere l’esistenza del fatto e la ragion d’essere 
della funzione. Il perchè di una cosa non può in alcun caso essere con- 
fuso con la cosa stessa. Chi potrebbe seriamente pensare d’aver dimostrato 
inesistente il trasporto a distanza - dell’energia elettrica, e inutili le norme 
giuridiche che ne regolano la produzione e la distribuzione, solo perchè sia 
convinto d’aver provato l’erroneità dell’ipotesi della corrente attraverso il 
. dielettrico ? 

Se il diritto penale fosse un sistema filosofico, creato da una certa 
scuola, in applicazione di determinati principî, sarebbe giusto il ritenere di 
averne rovinato la costruzione con la distruzione delle fondamenta. Ma, per 
chi concepisce il diritto penale quale un prodotto dei bisogni sociali, per- 
fezionato e differenziato dall'evoluzione storica e psicologica, una simile 
illusione è impossibile. 

Abbiamo già detto che i pretesi presupposti filosofici del diritto penale, 
anzi che pietre angolari dell’edifizio, sono fragili e volubili anemoscopî, 
che sui pinnacoli girano coi venti e stridono alle nubi. E come il pennone 
spiritualista venne inalberato in omaggio alle tendenze d’un’epoca passata, 
così la banderuola materialista fu innalzata a rappresentare la tendenza di 
un tempo, che oramai è tramontato: emblemi eguali, di colore diverso, di 
una stessa metafisica. 

Se il Lombroso non fosse esistito, scrive il Gross (1), vi sarebbe una 
lacuna nell’evoluzione logica delle idee del nostro tempo; e lo scrittore 
tedesco ha perfettamente ragione. Se le esagerazioni e le ipotesi fantasiose 
della scuola lombrosiana hanno potuto per un momento deviare l’indagine 
scientifica dalla vera meta, ad esse peraltro rimarrà sempre il pregio d’aver 
richiamato l’attenzione dei criminalisti sui limiti, spesso confusi in una 
zona neutra, tra pazzia e delinquenza, limiti fissati con soverchio empirismo 
dalla vecchia scienza del diritto penale. 


(1) Gross, Handbuch fir Untersuchungsrichter als System der Kriminalistiky 
1* ediz., p. I, Graz 1899, pag. 104. 
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« La storia delle scienze, dice un biologo, è più ricca di errori che di 
verità, ma per lo sviluppo dello spirito umano un errore fecondo ha un 
valore infinitamente più grande di un fatto sterile » (1). 

‘ E così è dell'antropologia criminale lombrosiana. 


8 4 
La sociologia e il diritto penale. 


10. La dottrina sociale e la dottrina giuridica del reato. — 11, Società, Stato e diritto 
penale. 


10. La dottrina sociale e la dottrina giuridica del reato. — La socio- 
logia, in genere, è la scienza descrittiva ed esplicativa dei fenomeni sociali. 

La socsologia criminale è la dottrina della criminalità, descritta nel suo 
stato attuale, nella storia, negli elementi causali, nell’efficacia della reazione 
collettiva che incontra, e nella sua profilassi sociale. 

Il diritto penale e la sociologia criminale considerano pertanto la stessa 
materia sotto due punti di vista diversi. Il primo non si propone di descri- 
vere fatti o rapporti nè di studiare relazioni di causalità sociale; esso è 
scienza di norme imperative, che nulla hanno di comune con le leggi natu- 
rali e sociali (scienza normativa); — la seconda esamina invece la storia 
naturale della delinquenza (scienza descrittiva). La sociologia non penetra 
nell’ambiente giuridico dello Stato, dove il diritto nasce e vive. Si distingue 
così la dottrina sociale del reato e della pena, dalla dottrina giuridica di 
esso (2). 

Senza dubbio, anche il diritto penale, come la criminalità e come lo 
Stato stesso, può essere sociologicamente considerato, in quanto è feno- 
meno storico e attuale, risultante da energie fisiche, economiche, etniche, 
morali, che operano nella società, e in quanto è legge di coesistenza della 
società stessa (3). Ma se questa verità, già intravveduta dalla scuola sto- 
rica e formulata dalla scienza più recente, ha illuminato la genesi e l’es- 
senza del diritto, non implica affatto che la giurisprudenza esca dal terri- 
torio suo proprio, muti l’oggetto degli studî suoi (4), e consideri il diritto 
obiettivo altrimenti che quale una serie di precetti già formulati e sanzio- 
nati, esprimenti la volontà dello Stato, cioè della collettività politicamente 


organizzata. 
ù rA 
11. Società, Stato e diritto penale. — La società, entro cuì spazia la 
sociologia, è, in senso lato, la comunità degli uomini, quale organismo 


e il E  —_ 


(1) VERWORN, L'ipotesi del biogeno, trad. ital., 1905, pag. 178. 

(2) Non manca chi. intende la sociologia criminale come una disciplina com- 
prendente il diritto e la procedura penale, la scienza penitenziaria o penologica, 
e la pedagogia penale: DE Luca, Principî di criminologia, Catania 1916. 

(3) JHERING, Der Ziveck im Rect, I, pag. 311. 

(4) Cfr.: BruaI, Giurisprudenza e sociologia (Riv. Ital. di Sociologia, IX, 1906, 
pag. 306 e 307). 
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etico di formazione storica, che si manifesta esteriormente mediante un 
insieme di rapporti psicologici tra gli individui. In senso più limitato, essa 
è l'insieme dei gruppi di persone aventi fra loro un elemento comune che 
li riunisce. Secondo un concetto ancora più stretto, la società comprende 
tutti i raggruppamenti sociali, tranne lo Stato (1). 

Nella società, da un lato, troviamo interessi individuali e collettivi ori- 
ginati da scopi da raggiungere ; dall’altro, si manifesta esteso ed intenso il 
sentimento di giustizia (2), che sorge dalla psicologia individuale con la 
forza e la tenacia d'un istinto, tanto che esso si trova perfino nei delin- 
quenti. Ma la società per sè stessa, almeno nel suo passato e nel suo pre- 
sente, sarebbe incapace di regolare e di tutelare quegli interessi secondo il 
concetto di giustizia; donde la necessità dell’organizzazione politica, dello 
Stato, il cui compito principale è l’attuazione della disciplina e della tutela 
mediante il diritto, cioè mediante norme regolanti coattivamente i rapporti 
sociali e costituenti l'ordinamento giuridico generale (3). 

Codeste norme sono dovute ad un processo di astrazione e di genera- 
lizzazione, costituente un metodo affatto diverso da quello delle scienze 
sociali e delle scienze naturali. Ancorchè queste usino largamente della 
astrazione, nella constatazione delle somiglianze e nella determinazione delle 
medie, prevale peraltro ip esse quella considerazione dei fatti particolari 
nella loro infinita varietà e complessità, che necessariamente è estranea al 
diritto penale, perchè altrimenti questo perderebbe il suo carattere e ver- 
rebbe meno all’ufficio suo di disciplina sociale (4). Dalla quale osservazione 
sì ricava, che, da un lato, non hanno ragione di essere le antipatie di quei 
sociologhi-criminalisti, che gridano contro le astrazioni, mentre queste son 
proprie anche delle scienze descrittive (tali e non altro essendo, ad es., le 


(1) Cfr.: JELLINEK, L'État moderne et son droit, p.I, 1. I, pag. 162-170; Vanni, 
Gli studî di H. Sumner Maine e le dottrine della filosofia del diritto, Verona 1892, 
pag. 86 e 87. 

(2) Secondo Spencer, Justice, Paris 1893, $ 28 e seg., la formula fondamentale 
della giustizia è che ogni individuo adulto possa esplicare liberamente la propria 
attività e raccoglierne i risultati, purchè non impedisca lo svolgimento della cor- 
rispondente libertà degli altri consociati. 

(3) Gli anarchici soltanto disconoscono queste verità. Ma che vale l’opinione 
individuale, l'utopia, contro i fatti più evidenti? Ognuno immagina quanto dolce 
e mite diverrebbe la convivenza sociale, quando la reazione contro il reato fosse 
«la correzione fraterna ed amichevole per tutti, un sentimento di dolorosa com- 
passione, di sentita pietà, per l’essere disgraziato che vorrà vivere del lavoro degli 
altri senza nulla produrre, e null’altro ». Cfr., a titolo di curiosità: L. MOLINARI, Il 
tramonto del diritto penale, Marmirolo 1904, pag. 15, 25, 43, 67. Veggasi anche: 
MALATO, Philosophie de l’anarchie, Paris 1897, pag. 107-109, dove dichiara che non 
esiste imputabilità perchè i reati sono determinati da cause fisiologiche e sociali. 
Quindi non vi è che un mezzo di difesa: togliere le cause, sopprimendo ogni coer- 
cizione, Quando la proprietà sarà comune e saranno scomparse le cause dei con- 
flitti (gerarchia, dispotismo, sfruttamento, ignoranza) scomparirà il massimo numero 
dei reati e i pochi criminali rimasti saranno da trattarsi assolutamente come 
poveri malati. 

(4) Cfr.: CALDERONI, I postulati della scienza positiva e il diritto penale, Firenze 
1901, pag. 76-79. 
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così dette normalità statistiche); e, dall'altro, che è erronea la pretesa d’im- 
portare il metodo di siffatte scienze nel diritto penale, in cui la genera- 
lizzazione astratta della norma e la prevedibilità certa della sanzione sono 
elementi indispensabili ad un’uniforme ed efficace disciplina. 

Vana, quindi, fu l’illusione di poter fare del diritto penale un capitolo 
della sociologia, trasformandolo in una specie di terapeutica criminale e in 
uno strumento di mera difesa e prevenzione sociale. Questa concezione 
non considera i rapporti che intercedono tra gli individui e la società politi- 
camente organizzata, disconosce l’importanza essenziale dell’elemento spi- 
rituale, suppone nella società la costituzione e le funzioni proprie dello 
Stato, e dimentica che l’evoluzione sociale ha differenziato il diritto penale 
da ogni altro mezzo di difesa sociale, conformandone i precetti e le sanzioni 
al criterio di giustizia. 

Se il diritto dovesse considerarsi come una parte della sociologia, esso 
rappresenterebbe altresì una parte della biologia, perchè la sociologia altro 
non è che etologia, cioè quella parte della biologia che si occupa dei 
costumi. 

Ma oramai si può affermare che l’autonomia del diritto penale viene 
largamente riconosciuta nel campo stesso delle dottrine sociologiche (1): 
nè poteva accadere diversamente, perchè una disciplina positiva non può 
rinnegare, per solo amore di scuola, l'evidenza dei fatti, dei rapporti, dei 
bisogni e delle tendenze della vita civile (2). D’altro canto, nessun cultore 
del diritto penale può trascurare gli indispensabili contributi della socio- 
logia criminale, sia nello studio della delinquenza, sia nei riguardi della rea- 
zione, perchè chi ignora la manifestazione concreta d’un sistema d’energie, 
non può seriamente presumere di comprenderne, di svilupparne e di perfe- 
zionarne le formule. 


8 5. 
L’economia politica e il diritto penale. 


12. Generalità. — 18. Influenza del diritto penale sui fenomeni economici. — 14. Influenza 
delle dottrine economiche sul diritto penale. — 16, I progressi economici e il diritto 
penale. 


12. Generalità. — Nella società si svolgono parallelamente interessi 
materiali ed interessi morali, a quel modo medesimo che nell’individuo si 
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(1) V.: GRISPIGNI, L’odierna scienza criminale in Italia (estr. dalla Scuola Posit.), 
Milano 1909, pag. 10 e seg.; FLORIAN, Det reati e delle pene, Milano 1906, pag. 34 e 35; 
SALEBILLES, L'individualisation de la peine, Paris 1898, pag. 6. 

(2) Bene nota, dal punto di vista filosofico, L. PEREGO, I nuovi valori filosofici e 
il diritto penale, Milano 1918, pag. 181 e 182: « Se una conclusione certa è lecito 
trarre dalle nostre indagini, ci sembra dover essere che, nel suo complesso, il 
diritto penale non è soltanto l’espressione di una necessità estrinseca, indistrut- 
tibile del consorzio civile, ma pur nella sua intima significazione filosofica, ritrova 
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trovano bisogni fisici accanto a bisogni psichici. Per la natura stessa del- 
l'organismo umano e della società, gli interessi materiali si presentano 
indirettamente come interessi morali, in quanto l’attuazione dei primi è 
indispensabile all’ effettuazione dei secondi. Si comprende agevolmente, 
quindi, di quanto grande importanza sia per gli studî nostri la scienza della 
ricchezza, l'economia politica. 

Il così detto materialismo od economismo storico, che è la teoria più gret- 
tamente unilaterale che sia stata architettata, come identifica l’ utile con 
il giusto, così fa derivare il diritto dall'economia. 

Codesta speciosa dottrina (che oramai conta assai pochi seguaci) si serve 
di quel tanto di vero, ch’è in essa, per interpretare tendenziosamente i più 
complessi fenomeni sociali, diluendo le sue dimostrazioni con l’esposizione 
suggestiva di singoli fatti o elementi, e trascurando tutto l’enorme mate- 
riale che può essere opposto a quello studiosamente prescelto e artificiosa- 
mente presentato. 

Se è certo che la formazione del diritto non dipende da elementi arbi- 
trarî, ma è il prodotto dei bisogni sociali, è altrettanto vero che codesti 
bisogni si risolvono non soltanto in esigenze economiche, bensì ancora in 
esigenze morali. Ed anche le esigenze economiche, in quanto sono sentite e 
valutate dalla psiche umana, divengono soggette alle leggi obiettive dello 
spirito, mentre per sè stesse sono incapaci di qualsiasi prodotto normativo. 

Per il materialismo storico, il diritto-e l’etica sono vuote ideologie deter- 
minate dal processo storico-economico, mere entità formali, soggette a tutte 
le vicende e a tutte le modificazioni della struttura economica. Non si 
avverte, peraltro, che anche l’economia è, in tal senso, una «vuota ideo- 
logia », perchè anch'essa si forma e si trasforma secondo le leggi spirituali 
del reale; mentre al diritto, se mai, nel sistema di siffatte « ideologie », 
spetterebbe la priorità, in quanto esso è assoluto e universale, all’opposto 
dell’attività economica, che si attiene al relativo e al particolare (1). 

Considerata l'economia nei suoi reali rapporti col diritto, molteplici 
appariscono i nessi di codesta disciplina descrittiva (e normativa solo in 


—__ - —T_ - -— —————_———m@6T_—_ 


nei più moderni atteggiamenti del pensiero la propria autonomia ideale. Onde il 
proposito di trasformarlo in profilassi sociale, o in magistero educativo, denatu- 
randone gli aspetti e trasformandone ab imis fundamentis tutto il congegno giu- 
diziario, se potè essere deduzione logica in una fortunosa fase di studî antropo- 
logici, legati alla semplice osservazione scientifica, o generosa utopia in certi 
sistemi nei quali confondevasi l’ideale etico in quello giuridico, non trova appiglio 
alcuno nel vero ambiente spirituale dei nostri giorni». 

(1) Cfr.: F. Costa, Saggio filosofico su la natura del diritto, Milano 1919, pag. 91. 
Si noti che l'A. è autorevole seguace di dottrine politiche, nelle quali, per il pas- 
sato, il materialismo storico aveva trovato il maggior credito. Soggiunge lo stesso 
scrittore (pag. 22): « La volontà giuridica (osservanza, creazione, formulazione ed 
esecuzione della legge) ha certamente un contenuto economico, cioè non può non 
attuarsi dall’individuo; ma l’individuo, nel momento stesso in cui opera secondo 
il giusto, servendosi della mediazione del particolare, risolve la propria indivi- 
dualità nell’ universale. La economicità ih tal modo non si annulla, ma si eleva 
al grado superiore della moralità, ossia del bene». 
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senso ipotetico) con il diritto in genere (1) e con il diritto penale in 
ispecie (2). i 

Questo, da un lato, impone le sue regole ai fatti economici ed esercita 
un’azione protettiva in relazione alla pubblica economia; dall’altro, subisce 
una continua,.varia e potente influenza modificatrice esercitata dai principî 
economici. 


13. Influenza del diritto penale sui fenomeni economici. — La norma 
penale esercitò la sua rigorosa, se non sempre efficace, tutela in ogni luogo 
e in ogni regime sul fenomeno della produzione della ricchezza. 

Con precetti inesorabili, con pene atroci si cercò nel passato di allon- 
tanare l’indigenza dalla fonte dei beni, di ovviare all’insufficenza dei pro- 
dotti, alla scarsezza del risparmio ; e con aggravamenti inumani (qualifiche) 
si volle provvedere alla sicurezza del capitale, del lavoro e del prodotto 
dove e quando la diretta sorveglianza dei privati e dello Stato non appa- 
riva sempre possibile. E non meno crudelmente protetti furono i monopolî 
e gli altri privilegi di lavoro. Anche oggi il diritto penale appresta le sue 
sanzioni a tutela della sicurezza della produzione, quantunque il riconosci- 
mento della libertà di lavoro, di coalizione e di sciopero abbia notevolmente 
attenuato l’antico odioso carattere di codesta protezione, che era sopratutto 
tutela degli interessi della classe dominante. 

Nei rapporti della distribuzione, allo scopo di imporre la buona fede nel 
movimento degli scambi, il diritto penale comminò e commina sanzioni 
contro le frodi, aggiungendo la pena alle nullità e alla responsabilità patri- 
moniale nei negozî illeciti più immorali e dannosi o pericolosi. 

Anche in relazione al consumo il nostro diritto spesso interviene, o con 
le leggi suntuarie come nel passato, ovvero, come ai dì nostri, con le pene 
contro la mendicità, o con la proibizione di certe forme di consumo diretto 
contrarie all’interesse pubblico (3). 


(1) Dal punto di vista giuridico generale, sì può dire con il FiLomusi-GUELFI, 
Enciclop. giur., pag. 283, che «le esigenze economiche determinano come ragioni gli 
ordinamenti giuridici (correlativi), e questi alla loro volta concorrono come cause 
alla produzione dei fatti economici ». Sull'argomento, e specialmente per ciò che 
concerne il diritto privato, si possono vedere: MINGHETTI, Dell’economia pubblica e 
delle sue attinenze con la morale e col diritto, Firenze 1868; RiveT, Des rapports du 
droit et de la législation avec l'économie politique, Paris 1870; von STEIN, Gegen- 
nvart und Zukunft des Rechts und Staatsmissenschaft, 1876; FRANCONE, La ragione 
economica delle leggi, Napoli 1879; CIMBALI, La nuova fase del diritto civile, 1884; 
SALVIOLI, I difetti sociali del codice civile in relazione alle classi non abbienti, ecc., 
1890; VADALAÀ-PAPALE, Necessità della codificazione dell'economia polst., ecc. (Scuola 
Positiva, I, 1891, pag. 152 e seg.). 

(2) L'economia politica, studiando con particolare competenza determinati feno- 
meni sociali, può fornire al diritto penale una materia bene elaborata per la for- 
mazione di certe nozioni giuridiche (es.: beni, interessi, valore, ecc.; cooperazione 
criminosa, v. vol. II, n. 470). 

(3) La guerra, riproducendo condizioni economiche ed etiche inferiori, può far 
rivivere certe norme penali relative al consumo della ricchezza, che nello stato di 
pace e nell'economia normale appariscono come mere curiosità storiche. Così è 
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E però bene a ragione il Worms afferma che, se per la rapidità delle 


evoluzioni che compongono il movimento economico è permesso di com- 
parar questo ad un corso d’acqua torrenziale, le disposizioni penali possono 
a lor volta considerarsi come le dighe di tale torrente (1). 


14. Influenza delle dottrine economiche sul diritto penale. — Ma, da domi- 
natore, il nostro diritto diviene parzialmente dominato, quando lo si con- 
sideri nelle sue mutazioni storiche e nello spirito che attualmente informa 
parecchi suoi istituti. i ; 

Fu giustamente osservato, che l'economia politica non nacque per insegnar 
l’arte di arricchire, ma ebbe origine sopra tutto da questioni tributarie o 
doganali, cioè di giustizia distributiva o retributiva (2). È quindi naturale 
che i concetti prevalenti in ciascuna epoca, in questa materia, si trovino 
riflessi così nei convincimenti etici come nelle norme penali. Le pene contro 
la importazione delle merci e gli altri ostacoli penali alla libertà del traffico, 
la esorbitante punizione degli incettatori, sono dovute, ad esempio, ai cri- 
terî del sistema mercantile; mentre uno storico accurato potrebbe agevol- 
mente indicare le mutazioni di volta in volta apportate al diritto penale dal 
prevalere dei principî proprî dei sistemi fisiocratico ed industriale (3). 

L'economia politica, influendo grandemente sulle scienze politiche, e 
quindi sulla formazione del diritto pubblico interno, viene a modificare 
anche per questo verso il diritto penale. 

La penetrazione della dottrina socialista nella teoria delle funzioni sta- 


tuali, avvenuta finora più che per selezione illuminata e per azione consi- ‘ 


derata, per violenta e tumultuosa pressione da una parte, e per eccletismo 
inorganico o per volgari preoccupazioni politiche dall'altra, ha reso lo Stato 
italiano, non meno della immemore patria di Bastiat, e della maggior parte 
degli Stati europei, una società regolamentarizzata, dove i divieti, gli osta- 
coli e le pedanterie, esuberantemente sanzionati con pene, rendono mala- 
gevole e penosa, senza alcuna utilità, l’esplicazione della attività indivi- 
duale, in omaggio ad un esagerato ed insidioso criterio di prevenzione (4). 
Così, è aumentato enormemente, e sempre più cresce, il numero delle incri- 
minazioni contravvenzionali; di guisa che il cittadino più rigidamente 


appunto avvenuto durante la malaugurata guerra iniziatasi nel 1914, e nel lungo 
periodo successivo caratterizzato dai suoi effetti. La carestia, l'egoismo spietato dei 
ricchi, l’inaudita avidità di lucro dei commercianti, ecc., determinarono da parte 
degli Stati un disperato e generalmente vano appello al diritto penale. Un’enorme 
quantità di provvedimenti venne emessa per disciplinare il consumo in quel tristis- 
simo tempo. Per ciò che concerne l’Italia, si possono trovare riprodotti e annotati 
nella nostra Legislazione penale di guerra, Torino 1918, p. IV, pag. 304 e seg., e nella 
relativa Appendice. 

_- (1) Worms, Les rapports du droit pénal avec l'économie politique, Paris 1870, 


— pag. 12-16. 


(2) CALDERONI, Disarmonie economiche e disarmonie morali, Firenze 1906, pag. 18 

(3) Worms, op. cit., pag. 11. 

(4) Cfr.: LuccHINI, La giust. penale nella democrazia, Bologna 1883, pag. 18 e 19 
BRUSA, Alcune idee fondamentali sul diritto di punire, Torino 1906, pag. 20, 
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morale, l’uomo più cauto e meticoloso non può sperare di trascorrere la 
sua vita senza incappare in qualche reato. Si può dire, in generale, che, 
continuando su questa via, verrà giorno in cui i cittadini, per i quali in 
ultima analisi sono fatti lo Stato e la società, dovranno temere assai più 
la tutela, che la lesione dei loro diritti. 

Ma il più strano è, che le prime conquiste del collettivismo, le quali 
dovrebbero segnare un allargamento di libertà nell’orbita del lavoro, por- 
‘tano precisamente all’effetto opposto, creando o esumando anche in questo 
campo nuovi mezzi di coercizione. Così, all’arbitrato obbligatorio, quale 
sostitutivo dello sciopero nelle prestazioni (di servigi o beni materiali) col- 
lettivizzate, terrà dietro necessariamente (e in qualche Stato è già avve- 
nuto) il reato di sciopero semplice, contro il quale una così nobile, fiera 
e fortunata lotta sostenne in passato il socialismo. Di simili fenomeni fu 
ricco produttore l’infelice esperimento comunista fatto in Russia dal Lenin 
e in Ungheria da Bela Kuhn. 

Noi certamente non crediamo che lo Stato non possa e non debba fun- 
gere anche un'azione di miglioramento economico e morale; ma da questo 
ideale, a quello della presente vita pedantescamente ed insidiosamente rego- 
lamentata, molto cì corre, quasi quanto dalla libertà all’oppressione. E ciò 
tanto è più vero, e tanto più diverrà intollerabile, quanto maggiore è e sarà 
l'abuso del diritto penale in questa sfera dell’attività statale, mentre è 
notorio che la pena non è sempre il mezzo più efficace di prevenzione, e che 
il valore morale delle pene, come quello economico delle merci, diminuisce 
in relazione della loro abbondanza e facilità di acquisto. Quanto più si 
eccede nel comando, tanto più si perde nell’obbedienza. La storia del diritto 
penale intermedio, e l'osservazione presente, forniscono prove irrefragabili 
di codesta verità. 

Contro simili aberrazioni l'esperiena insegna, con numerosi fatti, che 
la sana economia politica potrà ancora energicamente intervenire. La sua 
legge fondamentale, consistente nel rispetto delle iniziative e dell’ attività 
individuali, e nella attribuzione della conseguente responsabilità personale, 
ha ottenuto notevolissimi successi nel campo nostro; e, d’altra parte, la 
vecchia dottrina socialista empirica va sempre più rettificando i proprî inse- 
gnamenti ed avviandosi verso quel contatto con le dottrine economiche 
scientifiche, da cui scaturirà una nuova autonoma energia, come risultante 
di due forze convergenti verso il progresso sociale. 

Già per merito dell'economia politica molte incriminazioni sono scom- 
parse dalle leggi penali: la libertà di lavoro, come dicemmo, più non è 
coartata dalla pena. E molti e molti reati, che tuttora si reprimono, spari- 
ranno col maturarsi della rivoluzione economica. 


15. I progressi economici e sl diritto penale. — La scienza della ric- 
chezza, inoltre, promuovendo una sempre migliore organizzazione econo- 
mica, e quindi accrescendo il benessere dei singoli e della società, viene 
attribuendo alla libertà dell’uomo un valore sempre più grande: di guisa 
che il limite di sufficenza necessaria delle pene va abbassandosi costante- 
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mente, in proporzione del maggior pregio che acquista la libertà e del più 
intenso dolore nascente dalla privazione di essa. Ed ecco come l’economia 
politica eserciti un'influenza riformatrice non solo sui precetti, ma altresì 
sulle sanzioni. 

Si può affermare, insomma, che con il modificarsi dei principî economici 
si modifica anche il diritto penale obiettivo, nel senso che questo aumenta, 
diminuisce o muta correlativamente quei precetti e quelle sanzioni che si 
riferiscono a rapporti economici (1). 

L’ economia politica, infine, stremando una delle più feconde cause di 
criminalità, la indigenza, ed accrescendo i mezzi con i quali si può provve- 
dere ad una efficace prevenzione sociale del reato, viene a rendere meno 
frequente l’ intervento della funzione repressiva. i 


red 
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La morale e il diritto penale. 


16. Le teorie sulle relazioni tra l’etica e il diritto. — 16 bis. Differenziamento progres- 
sivo e teoria del minimo etico. — 17. Processo di specificazione del diritto penale 
e sua nozione etica in confronto degli altri ordinamenti giuridici. — 18. Relazioni 
integrative fra la morale e il diritto penale. — Morale sociale e individuale. — 
I moventi dell’azione. — Conclusione. — 19. Efficacia moralizzatrice del diritto 
penale. — 20. La morale e la criminalità. — 21. Norme etiche e norme penali. 


16. Le teorie sulle relazioni fra la morale e il diritto (2) cominciano a 
delinearsi dopo la Rinascenza, nei primi cultori del così detto diritto natu- 
rale. Alla morale costoro assegnarono il còmpito di realizzar la pace interna 
o intima, mentre al diritto attribuirono quello di realizzar il bene della pace 
esterna, e stabilirono la corrispettiva distinzione tra foro înterno (pertinente 
alla morale) e foro esterno (spettante al diritto). Ma il diritto è forza esterna 
solo in quanto costituisce un motivo esteriore che viene assunto nelle deter- 
minazioni individuali, determinando una interna opposizione dello spirito, 
a differenza della morale, che, essendo immanente nel soggetto, è libertà. 
« Senonchè tale opposizione è effimera, perchè lo Spirito, elevandosi sopra 
sè stesso, risolve la oggettività della legge nella propria intimità. E, in tal 
modo, la necessità, che prima si opponeva alla astratta libertà del soggetto, 
si trasforma nella libertà concreta propria del diritto » (3). 


(1) Worms, op. cit., pag. 15, 19, 20. 

(2) La morale può considerarsi în sé stessa, cioè come complesso di doveri 
accettati dalla maggioranza in una determinata società, o quale scienza, cioè come 
sistemazione razionale di tali norme di condotta. Lo stesso è del diritto penale e 
di ogni altra scienza assolutamente o relativamente normativa (v. n. 21). Perciò, la 
materia della morale, considerata come fenomeno sociale, è necessariamente iden- 
tica a quella della morale intesa come scienza. Quindi, lo studio delle relazioni 
tra la morale e il diritto penale, corrisponde allo studio delle relazioni tra le due 
scienze correlative. 

(3) F. Costa, Saggio filosofico su la natura del diritto, Milano 1919, pag. 39 e seg. 
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Si è inoltre affermato che, intercedendo il rapporto giuridico fra uomo 
e uomo, esso non può riguardare che le azioni esterne (attività giuridica), 
al fine di garantirne la non impedibilità, cioè la possibilità. Nelle azioni 
morali, invece, non viene in considerazione la categoria della possibilità, 
bensì quella della necessità, perchè il soggetto deve scegliere, nell’ intimo 
della sua coscienza, tra il fare e l’omettere. E poichè la categoria della 
possibilità è compresa in quella della necessità, e non questa in quella, il 
diritto è incluso nella morale, e non questa in quello (1). In ciò v’ha cer- 
tamente del vero, ma è insufficente a distinguere la morale dal diritto. Le 
norme giuridiche non hanno soltanto il fine di garantire la non impedi- 
bilità dell'attività giuridica, ma altresì quello, preminente, di impedire 
l’attività antigiuridica. E perciò il diritto non riguarda esclusivamente la 
possibilità, ma anche, e prevalentemente, la necessità. 

Un'altra teoria differenzia il diritto dalla morale, affermando che carat- 
teristica dei doveri giuridici è la coazione, o, meglio, la coercibilità, mentre 
quella dei doveri morali sarebbe la libertà. I primi, quindi, sarebbero per- 
fetti, e gli altri imperfetti. Codesta dottrina, in quanto assegna carattere 
libero ai doveri morali, è evidentemente inesatta, perchè anche la morale 
ha le proprie sanzioni esterne, quali la riprovazione e l’isolamento sociale, 
talora più penose delle sanzioni giuridiche. 

Ma la detta teoria contiene peraltro in sè una grande parte di vero, in 
quanto il dovere giuridico si distingue dal dovere morale mediante la carat- 
teristica della coercibilità assoluta e diretta da parte dello Stato, mentre il 
dovere morale è tutelato esteriormente dalla Società con sanzioni indetermi- 
nate, eventuali e indirette. A questa conclusione si rimprovera di far ricorso 
ai caratteri esterni degli oggetti cui i doveri si riferiscono. « Il carattere 
della coercizione si riduce propriamente a quel rapporto di esteriorità fra 
volontà e legge, nel quale consiste il momento giuridico » (2). La forza este- 
riore, con la quale si esplica la coazione giuridica, aggiungesi, non è la 
forza del diritto, ma anzi ne è la negazione. La forza del diritto è esclusiva- 
mente la forza interna dello spirito, che oppone a sè la norma e la esegue. 
La pena, quale violenza, è una manifestazione che riguarda il punito sol- 
tanto in quanto determina un’interna opposizione, nega la libertà di lui e 
gli cagiona una certa sofferenza. Considerata invece come manifestazione 
esterna, questa forza non possiede alcunchè di comune con il diritto e può 


(1) DeL VeccHIO. Il concetto del diritto, Bologna 1912. 

(2) Cosa, op. cit., pag. 28. — Il BRUNETTI, Il diritto, la forza dello Stato e la 
morale, Pisa 1918, pag. 19 e seg., osserva che quando si parla di forza dello Stato 
come sostegno del diritto, non bisogna concepirla soltanto nel senso ristretto e 
specifico di coercizione, ma nel lato senso di azione, di pressione sulla volontà, 
indirizzata alla realizzazione del diritto. D'accordo; ma la forza, intesa in codesto 
senso lato, non è la forza specifica del diritto, giacchè essa è propria anche della 
morale. La comminatoria di una pena per un reato, e la previsione della ripulsione 
sociale per un torto meramente etico, hanno in sè parimenti la detta forza in senso 
lato; ma la pena, a differenza della ripulsione sociale, si presenta quale coerci- 
zione, e come tale ha carattere di forza giuridica. 
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essere egualmente esercitata per il fine più ingiusto (1). Senonchè tutte co- 
deste argomentazioni, per quanto ingegnose e in parte vere, non tolgono che, 
quando una determinata forza è assunta come mezzo di sanzione del diritto 
da parte dello Stato, divenga una forza giuridica, ed entri a far partè inte- 
grante della norma di condotta, che altrimenti sarebbe priva di imperio, 0 
affidata soltanto alle sanzioni morali. Gli effetti, che la comminazione delle 
pene produce nell’animo degli uomini, sono bensì interni e meramente spiri- 
tuali, ma ciò non toglie ch’essi siano direttamente determinati dalla detta 
forza esterna spgtifica del diritto. Che la stessa vis possa usarsi per altri 
fini, anche ingiusti, può affermarsi soltanto in senso materiale e generico, 
giacchè il carattere specifico della vis giuridica non consiste nella materia- 
lità del mezzo, ma nel modo come questo viene predisposto e impiegato. 
La forza spirituale del diritto, invece, non è essenziale e caratteristica 
di esso, bensì derivativa, e comune alla morale e ad altri ordinamenti sociali. 
È certamente una forza del diritto, fu già bene osservato (2), ma ‘non è 
propriamente la forza giuridica. 
Ma la forza coercitiva, che è propria del diritto, in quanto costituisce 
il mezzo specifico della sua attuazione, non rappresenta affatto l’elemento 
genetico del diritto stesso, nè della morale, da cui il diritto deriva. 
L'affermazione, che la forza crea o costituisce il diritto, è un antico para- 
dosso, al quale è stata data apparenza scientifica mediante una falsa base 
biologica tratta dalle teorie darwiniane. Siffatto concetto venne portato alle 
estreme conseguenze da quei filosofi e filosofanti, che foggiarono i tipi del 
superuomo e del popolo eletto, e che ebbero nella follia geniale di Nietzsche 
la più alta espressione delle loro idee. Dicono costoro, che la forza crea il 
diritto e si identifica con esso, perchè il diritto è la risultante della lotta per 
l’esistenza, la quale, come fra gli animali, dà la vittoria ai più forti, cioè ai 
migliori, così che la forza assume sè stessa come diritto ed attua un pro- 
gresso. Tutto al più qualcuno fra essi ammette che la forza trionfante si 
ponga delle autolimitazioni per rendersi sopportabile dai vinti. Senonchè in 
tal caso essa perde evidentemente il carattere di « forza » per assumere quello 
di « diritto », e quindi tra i due termini non può aversi identificazione. Ma la 
base stessa di siffatte deduzioni è dimostrata errata dalla scienza moderna. 
I seguaci della teoria del diritto-forza, o del diritto biologico, confon- 
dono, nello stesso concetto di lotta e di vittoria, la superiorità dei mezzi di 
nuocere (forza in senso di violenza), con la superiorità dei mezzi di pro- 


(1) COSTA, op. cit., pag. 44. 


(2) M. SiotTO-PINTÒR, Le guarentigie supreme del diritto, ecc. (estr. dalla Riv. di 


diritto intern., 1919, VII, fasc. 3-4, pag. 8-13). L'A. nota che giuridico è soltanto ciò 
che il diritto contempla e domina con le proprie disposizioni, e non tutto ciò che 
può trovarsi in qualche relazione più o meno vaga con esso. La forza spirituale 
non è una proprietà specifica del diritto, è una proprietà generica di tutti gli ordi- 
namenti, di tutti i complessi di regole di condotta. Potrà darsi che il diritto abbia 
una forza spirituale più intensa d'ogni altro complesso di norme, ma non per ciò 
tale forza potrà assumersi come caratteristica del diritto. La forza spirituale del 
diritto è forza puramente morale. 


_ 
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fittare delle risorse della vita (1), mentre resta a decidersi quale di queste due 
forze crei il diritto, secondo la detta teoria. Questa, inoltre, non considera 
che soltanto la selezione risultante dalla semplice concorrenza vitale (e non 
dalla lotta violenta) può essere in rapporto con il progresso della specie 
verso una realizzazione più completa delle tendenze individuali. Non solo, 
ma, in relazione all’uomo, si può dimostrare che la lotta, qualunque sia il 
modo con cui sì considera, è in opposizione con la realizzazione del bene 
presente (2). Nè sempre i migliori e i più adatti trionfano nella lotta stessa. 

D'altra parte, è razionalmente impossibile che la forza, in quanto rap- 
presenta una superiorità violenta o fraudolenta, possa creare il suo opposto, 
cioè il diritto, che è proporzione e moderazione. Nè un ordinamento deri- 
vante esclusivamente dalla forza, cioè da una vittoria sopraffattrice, può 
assumere i caratteri del diritto, giacchè lo stato di latente o manifesta ribel- 
lione, che è proprio dei vinti, non può certamente dirsi uno stato eonforme 
al diritto, inteso questo non come disciplina violentemente imposta, ma 
come norma di convivenza liberamente assunta. E da simili condizioni e 
stati non potrebbe certamente essere derivata quella idea di giustizia, che 
ha sempre informato ed informa le norme giuridiche. 

Se la forza fosse la madre del diritto, e se si identificasse con esso, 
sarebbe bastata la coercizione diretta, e non sarebbe sérta neppure l’idea 
della coercizione indiretta, premunita. contro l’ingiustizia mediante la gua- 
rentigia giurisdizionale. 

Un’unione di deboli e di inadatti, infine, può facilmente vincere colui 
che, individualmente considerato, è il soggetto più forte e più adatto, senza 
che per ciò i più deboli e meno adatti divengano i più forti e più adatti. 
Nel quale caso la vittoria, e, quindi, il diritto, anzichè dalla forza, sarebbe 
creato dalla debolezza. 

Per poter giungere ad una precisa distinzione fra la morale e il diritto 
è necessario considerare storicamente l’oggetto dell'indagine, perchè sol- 
tanto così potrà aversi la visione esatta e complessiva del reale, escludendo 
le insidie della fantasia. 


16 bis. Differenziamento progressivo del diritto dalla morale e teoria del 
minimo etico. — Il diritto in genere, considerato in relazione alla morale, si 
presenta come il minimo etico necessario e sufficente alla sicura e ordinata 
convivenza sociale, in un determinato momento storico, e presso un dato 
popolo o gruppo di popoli. 

Nelle società primitive, in cui lo sviluppo etico è naturalmente rudi- 
mentale, le norme morali, quelle cioè che rappresentano in un dato momento 
storico nell’opinione del popolo le condizioni necessarie o favorevoli alla 
convivenza sociale, sono contemporaneamente norme imperative e coattive, 
perchè una morale incipiente non può lasciare alcun margine al mero dovere 


(1) Cfr.: ANTHONY, La force et le droit (le prétendu droit biologique), Paris 1917, 
pag. 152. Si noti che l'A. è un valente biologo. 
(2) V.: ANTHONY, Op. cit., pag. 189. 


22 Scienza del diritto penale e sue relazioni con altre discipline 


di coscienza. Il lusso o la comodità non può trovarsi nella capanna del sel- 
vaggio nè sotto la tenda del nomade. Non è già che in quest'epoca il diritto 
si trovi « confuso » con l’etica (costume e religione), come generalmente si 
dice; esso invece costituisce con questa un tutto inscindibile senza logica 
possibilità di differenziazione. La quale avviene più tardi, quando ai pri- 
mitivi vengono ad aggiungersi nuovi valori ed elementi etici. 

La determinazione dei fini, che l’uomo deve proporsi nell’operare per 
conseguire il bene (determinazione che costituisce lo scopo della morale in 
ogni tempo e luogo), in origine è tanto più ristretta alle supreme condizioni 
d’esistenza della società, quanto più recente è la costituzione relativamente 
civile dell’associazione, e quanto meno, quindi, la libertà individuale è atta 
a comprendere e ad accettare o subire limitazioni. 

In questi stadî primordiali del diritto, peraltro, si trovano in germe tutti ì 
caratteri manifestatisi più tardi, perchè il costume, che costituisce un com- 
plesso di norme di condotta, è nello stesso tempo un’autorità, spesso fatta 
derivare dalla potenza divina e rafforzata con sanzioni religiose sussidiate 
in più modi dalla reazione umana, individuale o collettiva (1). Ma quanto più 
progredisce l’ incivilimento, quanto più sicura, comoda e gradevole si fa la 
vita associata, quanto più avanza il processo d’integrazione politica: tanto 
più si svolge l’originario embrione morale, e mentre la necessità mantiene 
ferme le primitive reazioni e le assicura con il comando dei capi, l’utilità 
crea via via nuovi precetti di condotta, affidandoli esclusivamente al buon 
volere degli individui ed assicurandoli soltanto con la pubblica riprovazione. 

Con un ulteriore progresso, con un adattamento sempre più intenso della 
società alle conquistate condizioni favorevoli, molti dei precetti, che nel 
primitivo accrescimento etico eransi lasciati unicamente alla coscienza indi- 
viduale (cioè alla morale), vengono ritenuti norme oramai indispensabili 
alla buona e ordinata convivenza; si impongono perciò coattivamente, con 
sanzioni coercitive, ed entrano per tal modo a far parte del dirstto (in genere, 
cioè dell'ordinamento giuridico generale). 

Il quale, sviluppatosi dal comune involucro originario, e differenziatosi 
dall’etica mediante i caratteri specifici del precetto e della sanzione coerci- 
tiva, segue il progresso della morale, raccogliendo da questa tutto ciò che 
nella evoluzione progressiva di essa viene a considerarsi nell’opinione gene- 
rale come il minimo etico (2) necessario e sufficiente alla ordinata e sicura 


(1) Cfr.: VANNI, Gli studî di H. Sumner Maine e la dottrina della filosofia del 
diritto, pag. 63 e 64. 

(2) Intorno al concetto del minimo etico, induzione solida quanto ben poche 
altre nelle scienze nostre, veggasi: JELLINEK, Die soztialethische Bedeutung von Recht, 
Unrecht und Strafe, 1878, pag. 42; WunDT, Ethic, 2* ediz., Stuttgart 1902, pag. 573; 
VANNI, Lezioni di filosofia del diritto, pag. 114; FERRI, Sociologia criminale, Torino 
1900, pag. 542. Già nel nostro Trattato del furto, Torino 1902-1905 (23 ediz., 1913), 
abbiamo sottoposto questa teoria ad un amplissimo controllo storico e sociologico, 
che non lascia dubbio di sorta sulla verità ed esattezza di essa. — S. Romano, 
L'ordinamento giuridico, Pisa 1918, pag. 42 e seg., muove critica alla teoria del 
minimo etico, osservando che il diritto rappresenta non solo una quantità morale, 
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convivenza sociale, in un determinato momento storico e presso un dato 
popolo o gruppo di popoli. 


17. Processo di specificazione del diritto penale. — Il diritto penale è il 
complesso di quelle norme etico-giuridiche, che sono ritenute, in un deter- 
minato momento storico, come assolutamente indispensabili al manteni- 
mento dell’ordine politico-sociale, e che perciò sono imposte mediante la 
sanzione più grave. 

Mentre accade il suddetto differenziamento, in un’ epoca in cui ì rapporti 
sociali si sono già fatti abbastanza varî e complessi e in cui ‘l'adattamento del 
maggior numero alle esigenze sociali è divenuto esteso ed intenso, incomincia 
un processo di specificazione nel seno dello stesso diritto (genericamente 
considerato): processo ispirato anche qui al criterio della minima sufficenza. 

Si riservano perciò le sanzioni penali vere e proprie, come quelle che 
sono le più energiche ed afflittive, a quei casi che, nell'opinione del tempo, 
rappresentano la più grave lesione o la più pericolosa minaccia dell’ordine 
pubblico tutelato dal diritto; mentre sanzioni più blande (nullità, ripristi- 
nazioni, restituzioni, risarcimenti, ecc.) colpiscono i fatti che, pure essendo 
contrarî al diritto, non si ritengono tuttavia tanto nocivi agli interessi 
sociali quanto i primi. 

Ed ecco come il diritto penale, di fronte agli altri ordinamenti giuridici 
e dal punto di vista morale, si presenti come il minimo della quantità etica 
ritenuta indispensabile e sufficente a mantenere le condizioni necessarie 
ad una determinata organizzazione sociale. 

Si è tentato di negare questa verità, alla quale si perviene necessaria- 
mente. con lo studio della storia del diritto, anche senza essere seguaci della 
così detta scuola storica, osservando che non tutte le norme penali sono 
contemporaneamente norme morali. Ciò potrà apparire vero soltanto a chi 
concepisce la morale, malgrado l’evidenza della sua storia, come un verbo 


ma anche di economia, di costume (e che cos'è il costume, se non morale ®), di 
__tecnica, ecc. Ma codesta osservazione può valere soltanto considerando il diritto 
— in genere dal punto di vista del suo sviluppo attuale. Storicamente, invece, anche 
i precetti economici, tecnici, ecc., assumono carattere giuridico solo in quanto 
vengono concepiti come precetti morali, tanto è vero che il diritto primitivo è 
esclusivamente penale. E vero che, negli ultimi sviluppi e nelle successive differen- 
ziazioni dei varî rami del diritto, non tutto ciò che costituisce diritto rappresenta 
altresì una quantità morale. Ma ciò sussiste soltanto per il diritto non penale, 
mentre per il diritto penale la teoria del minimo etico rimane anche attualmente 
perfettamente esatta. — Il CosTA (op. cit., pag. 28), censura, a sua volta, la teoria del 
minimo etico, non potendosi, a suo avviso, affermare che il diritto sia parte della 
morale, «a memo che per parte s’intenda quel momento ideale eterno dello spirito », 
per cui questo attua la legge esterna con uno sforzo più o meno grande, mentre 
attua immediatamente e spontaneamente la legge propria, cioè la legge morale. Ma 
la teoria del minimo etico, indicando il diritto come parte della morale, non intende 
stabilire la differenza spirituale fra morale e diritto. Essa vuole soltanto spiegare il 
processo di differenziamento dell'una dall'altro. E neppure, per la stessa ragione, 
pretende di designare il diritto come un mezzo diretto a raggiungere lo scopo 
morale, riconoscendo che la morale ha mezzi proprî per conseguire i suoi fini. 
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rivelato e assoluto (1); ma non certo a chi coltiva gli studî senza recitare 
alcun credo. È vero che l’interprete dell'opinione popolare può eccezional- 
mente errare nelle incriminazioni; ma è altrettanto sicuro che di regola 
tutti i reati, non escluse le contravvenzioni, non sono che precetti morali 
coattivamente imposti. Non si deve, anzi tutto, dimenticare che la morale 
.altro non è che un complesso di norme dirette al raggiungimento del bene 
individuale e sociale. Nella democrazia, in quanto è forma di governo, il 
concetto etico dello Stato quale società che si regge per il bene comune, 
ha il massimo sviluppo, ed i così detti reati di mera creazione politica, 
compresi i reati fiscali (2), si devono in massima riguardare quali lesioni 
o minacce a beni o interessi comuni, e perciò come fatti immorali (3), la cui 
repressione penale è ritenuta dall’opinione popolare, manifestata nei modi 
costituzionali, assolutamente indispensabile al mantenimento dell’ordine 
tutelato dal diritto e impersonato nello Stato. 

Quando si dice che vi sono dei reati, anche gravissimi, non immorali 
(delitti politici, ecc.), si parte da un concetto della morale diverso da quello 
positivo; si afferma cioè soltanto che i fatti, costituenti quei reati, sono rite- 
nuti non immorali da un numero più o meno rilevante di persone oneste. 
Ma se la maggioranza, che determina le manifestazioni della volontà col- 
lettiva, li ritenesse non immorali, cioè non contrarî al bene generale, essi 
non sarebbero evidentemente reati. Si può anche ammettere che la maggio- 
ranza, che ne vuole l’incriminazione, ritenga non disonesto colui che li 
commette; ma è palese che la disonestà non è che un aspetto dell’im- 
moralità, e non si identifica con essa. La moralità è sempre relativa agli 
interessi della maggioranza, e colui che li lede o li insidia, compie per 
questa un fatto immorale ancorchè possa non essere un fatto turpe. 

Se ogni più ortodosso scrittore conviene, quando gli fa comodo, nel rite- 
nere che colui, che non obbedisce alle leggi, è un cattivo cittadino: non 
riconosce forse implicitamente che costui non si contiene moralmente ® 

L’opinione contraria, o deriva per via di tradizione dal regime statale 
assoluto, oramai tramontato da tanto tempo, o da quella viziosa concezione 


(1) Così fa il Pessina, Pensieri sulla morale e il diritto, Napoli 1905, pag. 13, 
dove,.sulle tracce del KANT e del Vico, afferma che «in Dio è la radice prima della 
giustizia sociale, Dio è il sole della comunanza fraterna del genere umano ». Questa 
è una rispettabile credenza individuale; ma siccome non è auscettiva di dimo- 
strazione scientifica, così non può venire posta a base d'una concezione giuri- 
dica, che, dovendo imporsi a tutti, deve fondarsi soltanto sull’evidenza dei fatti 
e dei bisogni. 

(2) L'eccessivo rigore delle sanzioni penali finanziarie, come fu esattamente 
osservato dall’ EinAuDI, deriva dal fatto che la frode degli uni, depauperando 
l’erario, lo costringe a gravare la mano su coloro che si lasciano cogliere e su 
coloro che frodare non possono. Il reato fiscale, quindi, è sempre un'azione im- 
morale. — Sull'immoralità dei reati fiscali, v. LEZON, Defraudaciones al Estado 
(Revista de los Tribunales y de legisl. univ., Madrid 1915, XLIX, pag. 157 e seguenti). 
V. anche: n. 73. 

(3) Ciò è ammesso anche dal Von Bar, Handbuch des deutschen Strafrechts, 
I B., $ 110. Nè lo nega il FERRI, La così detta volontarietà nelle contravvenzioni 
(Scuola Positiva, 1891, pag. 5). 
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filosofica, che vede nel diritto un riflettore della morale rivelata e innata, 
ovvero dalla ristretta considerazione di contingenti e particolari difetti di 
legislazione, dovuti a incapacità o a malafede di governi e di parlamenti. 


18. Relazioni integrative fra la morale e il diritto penale. — Se, da un 
lato, non si deve confondere il diritto con la morale; dall’ altro, conviene 
riconoscere ch’esso in sostanza altro non è che quella parte dell’etica, che 
viene assicurata con la sanzione specifica della pena (1), 

Da ciò si comprende quanto errata fosse quella teoria del principîto poli- 
tico, che, per reazione alla dottrina opposta, voleva una separazione asso- 
luta del diritto penale dall’etica. E però ben a ragione alcuni tra i più acuti 
giuristi d’Italia sorsero a combattere gli ultimi residui e le male applica- 
zioni dei criterî della scuola del Carmignani (2). 

Senonchè l'elemento etico, rispetto al diritto penale, viene in consi- 
derazione in un momento pregiuridico, cioè in quello della preparazione 
della legge, mentre nei momenti successivi esso perde ogni efficenza, a 
meno che la legge richieda espressamente, in un SSISENDIDRIO caso, una 
valutazione etica da parte del giudice. 

Perciò, ad es., il fine morale di un fatto non giustifica i mezzi delittuosi 
con cui siasi commesso, nè l’intrinseca delittuosità del fatto stesso. Il diritto 
penale dà giuridica considerazione al fine dell'agente soltanto eccezional- 
mente (v. n. 256). 

Nel momento di preparazione della legge l’elemento etico si pone, o 
dovrebbe porsi, come una direttiva generica, per cui sono razionalmente 
incriminabili soltanto i fatti immorali, e possono razionalmente imporsì 
soltanto fatti morali. Il criterio etico, inoltre, dovrebbe altresì assumersi fra 
gli elementi per lo studio e la valutazione penale d’ogni fatto incriminabile 
in relazione al grado di ribellione alla legge, al grado del contrasto con la 
moralità media del popolo, e al grado di immoralità individuale rivelato 
con il fatto stesso. 

Ma tutto ciò si attiene alla così delta politica criminale (v. n. 25), appunto 
perchè precede la formazione del diritto. E però il modo e la misura, con 
cui l’elemento etico viene valutato per la costituzione delle norme penali, 
sono necessariamente variabili ed elastici, mutevoli col mutarsi dei costumi, 
delle esigenze e delle contingenze. 

Ed è perciò che non poche disposizioni del diritto penale possono cen- 
sprarsi dal punto di vista etico. Così, ad es., il diritto penale di guerra 
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(1) F. Costa, Saggio filosofico su la natura del diritto, cit., dice che il diritto 
appartiene senza dubbio al grado etico dell’attività spirituale, ma che tuttavia non 
si identifica senz'altro con esso. Nasce, in certo modo, nell’etica, e muore nell’etica. 

da osservarsi, che il diritto penale non si identifica con l’etica in quanto lo si 
consideri come norma cogente; ma poichè tale norma, prima di essere giuridica, è 
norma morale, l'identità, in tal senso, sussiste. 

(2) GABBA, Il pro ed il contro nella questione della pena di morte, Pisa 1867; 
Tp., Della retroattività in materia penale, Pisa 1869, pag. 54; CARNEVALE, La dot- 
trina morale nel diritto penale (estr. dalla Riv. Pen., LV, 1902, spec. pag.4 e 17); 
STOPPATO, Dell'elemento etico nel magistero penale, Bologna 1898. 
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introdusse l’obbligo della denunzia in parecchi casi nei quali esso manife- 
stamente confligge col sentimento morale (es., denuncia dei disertori rifu- 
giatisi presso i genitori, da parte dei genitori stessi); il diritto penale 
comune non ha valutato convenientemente tutta l’ enorme immoralità del 
furto calamitoso (articolo 404, n. 2); ecc. 

Il riconoscere l’efficenza, che l’elemento etico ha o dovrebbe avere nella 
formazione del diritto obiettivo penale, non significa riconoscere la neces- 
sità di tener conto dei motivi intimi dei fatti, così da subordinare l’appli- 
cazione delle norme penali ad una indagine circa i motivi medesimi. 

Codesta ricerca non solo non è praticamente possibile nel campo giuri- 
dico, ma neppure è propria dei giudizî morali. 

Ed invero, la morale, considerata come complesso di norme sociali, 
stabilisce le sue regole non già con riferimento agli individui migliori, bensi 
per effetto d’un’energia risultante dalla lotta tra le aspirazioni dei migliori 
e le aggressioni o le resistenze dei peggiori. La morale, inoltre, come il 
diritto, giudica dalle scelte degli uomini, dai fatti esteriori. Essa, come il 
diritto, non ha riguardo propriamente all’ intenzione degli individui; ma, 
a differenza del diritto, si preoccupa più delle scelte possibili, che di quelle 
attuali, concrete. La morale, non meno del diritto, tiene conto esclusiva- 
mente di quegli stati d'animo (movimenti riflessi, reazioni emotive, ecc.) 
che si inducono da fatti esteriori concomitanti alle scelte; ma non delle 
caratteristiche intime, che non si manifestino in fenomeni esterni. « Ciò 
significherebbe proporre alla morale uno scopo impossibile, analogo a quello 
che si proponesse ad un fisico di definire la natura o l’intensità di una 
forza indipendentemente da qualunque dei suoi effetti » (1). 

Dunque, quando si esige, in senso subiettivo, che il diritto penale non 
si comporti diversamente dalla morale, si viene ad affermare che non 
dovrebbe esserci reato, nel giudizio del quale si potesse prescindere dal 
grado di moralità dell’agente rivelata dall'azione. E giustamente pertanto 
si chiede da molti una sostanziale revisione dei principî relativi alle con- 
travvenzioni, ora draconianamente represse. 

Ma, allorchè si domanda una maggiore considerazione dei moventi intimi 
dell’azione, un apprezzamento più accurato dell’ intenzione, sì pretende dal 
diritto un’ indagine che la stessa morale comune non eseguisce, e che può 
essere propria soltanto della psicologia. Si confonde la moralità con la 
bontà; la quale, anche se più intelligente di quella di donna Prassede, pre- 
senta nel campo del diritto, e dell’etica stessa, inconvenienti non minori di . 
quelli che la beneficenza, sia pure illuminata, determina di fronte alla rigida 
economia (2). La norma giuridica, nella sua essenza e nella sua applica- 
zione, può occuparsi meno d’ogni altra dell’ intenzione degli individui, 
quando questa non risulti dal fatto; e il consentire di volta in volta un 
giudizio d’alta morale, di bontà, non solo toglierebbe alla regola di diritto 


(1) CALDERONI, Disarmonie economiche e disarmonie morali, pag. 71 e 99. 
(2) CALDERONI, Op. cit., pag. 76. Analogamente: MicELI, La norma giuridica, p. I, 
Palermo 1906, pag. 99. 
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la massima parte della sua efficacia, rendendola incerta, ma la farebbe altresi 
ingiusta, provocando una disparità odiosa di trattamento a parità di con- 
dizioni dei delinquenti, secondo l'animo più o meno buono e illuminato dei 
diversi giudici. Si andrebbe così verso un pericoloso sentimentalismo giu- 
diziario, a tutto beneficio della delinquenza più scaltra, cioè più abile 
nell’ ingannare i magistrati. 

. La considerazione, quindi, dei moventi e del fine del reato deve ammet- 
tersi soltanto per stabilire, nei casi in cui è necessario (dolo specifico), il 
titolo del reato, e soltanto per proporzionare in concreto la sanzione al 
grado di imputabilità del reo; non mai per consentire l’inosservanza della 
norma, la quale, imponendo una determinata condotta e non delle inten- 
zioni, deve essere esteriormente obbedita (1). Ma su ciò avremo campo di 
ritornare trattando dell’imputabilità (n. 250, 256). 


19. Efficacia moralizzatrice del diritto penale. — Da quanto abbiamo 
detto, risulta evidente che il diritto penale trova nella morale una delle 
più attive e potenti forze del suo dinawaismo evolutivo; sì che, da un 
lato, esso va spogliandosi di quei precetti e di quelle sanzioni che il 
progresso etico individuale e sociale rende inutili o almeno non indispen- 
sabili al mantenimento dell’ordine giuridico, o che altrimenti vengono 
a trovarsi in contrasto con la moralità dominante (2); e, dall’altro, ne 
acquista di nuovi, che corrispondono alle nuove e più raffinate esigenze 
della civiltà. 

Nello stesso tempo, il nostro diritto è un efficace mezzo moralizzatore, 
ancorchè la politica criminale ne esageri talvolta siffatta virtù, come quando 
incrimina fatti che eccedono non solo la moralità minima, ma altresi la 
media; dimenticando in tal modo che il precetto e la sanzione non possono 
supplire alla naturale evoluzione del costume, le cui vicende future non 
sempre sono prevedibili. Così, ad esempio, le sanzioni contro il duello riman- 
gono ora inefficaci nel loro ufficio intimidativo e inapplicate nel loro ufficio 
repressivo, perchè, per la nostra morale media, è indifferente quel fatto che 
esse, senza troppo distinguere fra le varie circostanze e condizioni possi- 
bili, tentano di colpire. 

La legge, pertanto, quale volontà della collettività, non dovrebbe mai 
contrastare all’etica sociale, neppur quando un’incriminazione potesse rite- 
nersi utile a promuovere una modificazione di opinioni e di sentimenti per 
il raggiungimento d’un opinato progresso. Se lo stato etico attuale non è 
maturo per una data riforma giuridica, se cioè l'opinione collettiva non con- 
sente nell’incriminabilità di un determinato fatto, interviene spontanea e 
necessaria la reazione sociale, che rende inefficace e spregiato il precetto 
giuridico creato malgrado le dette condizioni. 


(1) Cfr.: MicELI, op. cit., pag. 118 e seg., 130, 200. 

(2) Il fenomeno si vede molto perspicuamente nel diritto penale coloniale, che, 
riconoscendo in genere le consuetudini locali, esclude da tale riconoscimento quei 
precetti e quelle pene che contrastano con la moralità media della madre-patria. 
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20. La morale e la criminalità. — I convincimenti morali, oltre che riflet- 
tersi sulle norme penali ed essere rinforzati da queste, entrano pure come 
elementi causali della delinquenza, e quindi ispirano alla politica criminale 
un maggiore o minor rigore repressivo, e determinano altresì un più o meno 
frequente intervento della funzione punitiva. 

Così, per esempio, l’infanticidio è più severamente punito e meno fre- 
quente dove la morale media non perseguita colei che ha ceduto all’amore; 
più raro e più colpito è l’adulterio dove più sano è il costume; rarissimo 
l’uxoricidio dove la morale, svincolata dalle superstizioni, ha imposto l' isti- 
tuto del divorzio; e così via. 

La psicologia di guerra (psicologia d’assassini e di rapinatori) ha deter- 
minato nel periodo successivo all’ultimo immane conflitto europeo un’esplo- 
sione di delinquenza d’ogni specie, da superare la più ardita immaginazione. 


21. Norme etiche e norme penali. — Ma, per quante affinità e relazioni si 
possano indicare tra la scienza del diritto penale e la scienza della morale, 
impropriamente detta filosofia morale, conviene tener sempre presente, che 
mentre la prima è scienza eminentemente e assolutamente normativa, la 
seconda è sopratutto descrittiva, in quanto studia i rapporti di causalità 
dei fenomeni etici, ed è normativa soltanto ipoteticamente. 

Le norme penali si applicano realmente, egualmente e coattivamente, 
ed operano effetti determinabili a priori; le norme morali invece sì appli- 
cano solo in modo relativo, ipotetico, facoltativo ed incerto. 


$ T. 
La politica e il diritto penale. 
22. Storia politica e storia giuridica. — 28. Norme politiche e norme giuridiche. — 
24. Relazioni fra la politica e il diritto. — L’opinione pubblica. — 25, La politica 
criminale. 


22. Storia politica e storia giuridica. — Uno stretto legame avvince le 
discipline penali alle discipline politiche, il diritto alla politica. 

Dal lato storico, si scorge un parallelismo costante fra la costituzione 
del diritto obiettivo e quella dello Stato, tra i mutamenti giuridici e i muta- 
menti politici. La costituzione del diritto, dovuta allo svolgimento di quei 
germi contenuti nel costume primitivo, di cui abbiamo parlato trattando 
dei rapporti tra diritto e morale (n. 16 e 17), può dirsi veramente compiuta, 
in relazione ai concetti moderni, soltanto quando il processo d’integrazione 
politica arriva a sostituire all’autorità del costume quella della sovranità, 
alla reazione privata la reazione collettiva, agli arbitrati i giudizî, al sem- 
plice comando la norma di garanzia: il che implica l’avocazione allo Stato 
della funzione repressiva (1). 


(1) Cfr.: VANNI, op. cit., pag. 69 e seg. 
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Le vicende del diritto variano col variare di quelle degli ordinamenti 
politici; i quali vengono validamente presidiati o insidiosamente minati 
dalle norme penali, a seconda che queste si trovano o meno in armonico 
accordo con essi. Le rivoluzioni politiche provocano rivoluzioni nella legis- 
lazione penale; e talora una riforma di questa è indizio d’una rivoluzione 
politica latente, e deve considerarsi come una vera e propria riforma sociale. 
Parimenti, le reazioni politiche producono reazioni penali; anzi, l'arma più 
odiosa e afilittiva della reazione è la legislazione penale, come in Italia si 
è pur troppo sperimentato. Si può dire, insomma, che il diritto penale è il 
termometro delle libertà politiche. | 


23. Norme politiche e norme giuridiche. — Non si deve peraltro confon- 
dere la politica con il diritto costituzionale. 

Questo detta le norme che regolano la costituzione dello Stato e lo svol- 
gimento della sua attività caratteristica. In tal senso esso limita la politica 
entro certi confini, nei quali soltanto può liberamente svolgersi. 

La politica, invece, addita allo Stato i mezzi adeguati ed idonei agli 
scopi ch'esso si propone, lasciandolo libero nella scelta, che si ispira al 
criterio dell’opportunità o della necessità. 

La differenza tra politica e diritto costituzionale consiste nel fatto che 
questo, all'opposto di quella, impone in modo assoluto delle norme alla 
volontà degli organi pubblici (1). 

Tra Ie norme politiche e le norme giuridiche in genere, e penali in. 
ispecie, esiste quindi un essenziale divario. Queste si applicano universal- 
mente ed effettivamente, la loro esecuzione è garantita, non sono prescri- 
zioni ipotetiche, ma prescrizioni di fatto; quelle consentono libertà di 
riconoscimento in base ad un apprezzamento di necessità o di convenienza 
relativa, non sono universali rispetto allo Stato, e non possono essere obietto 
che di una opinione personale o di partito (2). 


24. Relazioni fra la politica e il diritto. — La politica, fondando le sue’ 
norme sopra un insieme di concezioni economiche, morali, religiose, arti- 
stiche, scientifiche, ecc., è la più assidua forza ravvivatrice del diritto, è la 
più pronta e attenta segnalatrice degli interessi meritevoli di considerazione 
giuridica, è l’unica regola che presieda alla formazione del diritto obiettivo; 
e talora interviene anche nella applicazione di esso. 

Negli Stati liberi, il convincimento politico sopra i fatti sociali è costituito 
dall'opinione pubblica; la quale, se dal lato dei suoi effetti può considerarsi 
come l’opinione predominante nella società, da quello della sua origine 
apparisce come il risultato di una lotta di idee e di sentimenti combattuta 
mediante una propaganda diretta e indiretta, e decisa generalmente mediante 
transazioni o vinta per virtù di suggestione collettiva (3). 


(1) Cfr.: BuLMERINCQ, La politique et le droit dans la vie des États (Revue du 
droit intern., t. IX, 1877). 

(2) JELLINEK, L'État moderne et son droit, p. I, pag. 38. 

(3) Non vi è accordo fra gli scrittori intorno al concetto di opinione pubblica. 
Il RomaGnOSI, Ricerche sulla validità dei giudizi nel pubblico a discernere sl vero 
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La pubblica opinione non costituisce in alcun caso ciò che giuridica- 
mente si chiama la volontà dello Stato. Se una delle caratteristiche dello 
Stato moderno è data dal sistema complesso delle istituzioni assicuranti 
«la maggior possibile rispondenza fra l’indirizzo e il contenuto dell’azione 
degli organi statuali da un lato e il sentimento popolare dall’altro », tutto 
ciò fa bensì « di tali sentimenti collettivi una norma di condotta per gli 
organi statuali, ma non li pone senz’altro come sentimenti e volizioni dello 
Stato. La volontà dello Stato è solo quella degli individui, che ne sono glì 
organi » (1). 

L'opinione pubblica si distingue dall’uso e dalla consuetudine per l’assenza 
d’ogni organizzazione atta a darle unità e a fissarla (v. n. 127). 

Il riconoscimento delle libertà di riunione, di associazione, di stampa, 
e il diritto di petizione, hanno fornito all’ opinione pubblica i mezzi più 
adatti per formarsi e per manifestarsi. Essa, così favorita, può considerarsì 
come una energia attiva, e spesso determinante, nella formazione del diritto; 
e nel diritto costituzionale, amministrativo ed internazionale rappresenta in 
molti casi l’unica garanzia dell’applicazione delle regole giuridiche (2). 

Nei riguardi particolari del diritto penale, l'opinione pubblica si presenta 
quale elemento del fatto che giustifica la funzione punitiva, cioè come 
comune convincimento della necessità sociale di questa. È pure nel suo seno 
che si manifesta quell’allarme sociale, che alcuni criminalisti erroneamente 
reputano caratteristico del reato, mentre tien dietro soltanto ai maggiori 


dal falso, Firenze 1837, pag. 17, scrive: « Certamente esistono molte specie d’opi- 
nione alle quali abusivamente si applica il nome di opinione pubblica. Ma è ben 
chiaro che se ve n’ha taluna alla quale attribuir si debba il diritto a divenire 
criterio di verità, quella sarebbe certamente, la quale essendo conforme ai rapporti 
dell'ordine morale e a quell’unità sistematica che passa fra il vero, il giusto e il 
solido utile del genere umano, comparte alle persone, ed alle azioni, ed ai senti- 
menti onore ed infamia giusta il loro merito reale. Ora questa opinione pubblica 
io la definisco: una guisa di pensare uniforme e costante della massima parte di 
una Nazione, mercè la quale ella giudica qual cosa buona o cattiva, e ad un tempo 
stesso stima o disprezza, loda 0 biasima, ascrive a onore o ad infamia tutto quello 
ch'è giovevole o contrario, conforme o difforme alla verità ed alla costante ds lei feli- 
cità o perfezione ». Il Minguzzi, L'opinione pubblica nel governo costituzionale (Riv. 
di diritto pubblico, ottobre-novembre 1889) la definisce come una guisa uniforme e 
costante di pensare e sentire intorno ad argomenti di interesse comune. Ma i due 
caratteri d’uniformità e costanza non sempre accompagnano questo fenomeno di 
psicologia collettiva. Altre definizioni si possono trovare in FRACASSETTI, L'opinione 
pubblica, Udine 1893. Il BRUNELLI, Della pubblica opinione nello Stato moderno, 
Torino 1906, la designa come «il complesso delle idee e dei sentimenti comuni 
alla grandissima maggioranza degli uomini in un dato paese e relativamente ad 
un dato argomento d'interesse per lo più generale ». Chi più si avvicina al vero, 
a nostro modo di vedere, è lo JELLINEK, op. cit., I, pag. 179 e seguenti: V. anche: 
CHRIMIENTI, La pubblica opinione nello Stato moderno, Cagliari 1909, specialmente a 
pag. 19. 

(1) RANELLETTI, Gli organi dello Stato (Riv. di dir. pubbl., I, 1, 1909, 19). Cfr. sul- 
l'argomento anche: Dicey, Lecons sur les rapports entre le droit et l'opinion publique 
en Angleterre, Paris 1906, spec. pag. 9 e seg. 

(2) JELLINEK, Op. e loc. cit. 
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delitti. L'opinione pubblica assume nella sfera del nostro diritto una rile- 
vanza assai maggiore di quella che abbia nel diritto privato, perchè i fatti 
ed i rapporti che sono oggetto del diritto penale interessano egualmente tutti 
e pur troppo da tutti si reputano facilmente comprensibili. Essa, premendo 
o riflettendosi sul convincimento dei giurati, può sovrapporre le sue partico- 
lari vedute alla volontà generale espressa dalla norma e scriminare il fatto 
concreto, quando i magistrati ordinari sarebbero invece costretti a repri- 
merlo. Pesa fortemente, se non sempre avvertitamente, sulle decisioni di 
tutti i giudici (1); impone talora l’esercizio della potestà di grazia, d’indulto 
o d’amnistia; limita la estradizione; entra come criterio nella determina- 
zione del concetto di reati politici (n. 186); si ribella al rigore eccessivo, ’ 
alle ingiustizie e ai privilegi; si commove e reagisce contro le pene spro- 
porzionate o troppo crudelmente applicate; sussidia con la sua riprovazione 
o indebolisce e talvolta invalida con la sua solidarietà la forza preventiva 
e repressiva delle sanzioni. È generosa ed avara, equa e spietata, seria e 
puerile, coraggiosa e vile, ragionevole e stolta, ingenua e diffidente, disinte- 
ressata e affaristica: come la folla in cui si forma, come gli agitatori che 
concorrono a promuoverla, e secondo le particolari contingenze dei casi e 
dei tempi. La sua saldezza e immanenza sta in relazione alla forza della 
tradizione e al carattere dei rapporti ed istituti cui si riferisce. 

Ma se l’opinione pubblica costituisce il fondamento della politica negli 
Stati costituzionali, non ne forma peraltro l’essenza, giacchè, prima di tra- 
dursi in norma politica, deve passare attraverso il cribro degli organi rap- 
presentativi e governativi, i quali possono e talora anzi debbono fortemente 
resisterle (2). 

Deve sopratutto divenire coscienza pubblica, la quale rappresenta la risul- 
tante psichica collettiva delle forze di diverse opinioni, il prodotto della 
critica sociale, dell’azione lenta e fredda del buon senso e dell’onestà. 

Questo effetto deve specialmente attendersi in materia di politica crimi- 
nale, e in ogni altro ramo politico che richieda un tecnicismo speciale. 


(1) L'opinione pubblica è invocata anche nelle ordinanze dell'Alta Corte di giu- 
stizia pronunciate nel famoso processo Nasi-Lombardo. 

(2) Scrive il ROMAGNOSI, Op. cit., pag. 192: « Un’altra classe d’utile o di nocivo, 
la quale sembra incitare assai più l’appetito del pubblico a pronunciare decisioni, 
e in cui egli si assume bene spesso una arbitraria autorità, si è la provincia della 
politica. Si sa quante volte egli si diffonda a lodare o censurare un governo, un 
sistema di leggi, un ordinamento economico, una deliberazione di pace o di guerra. 
Ma qui, sia detto con buona pace del pubblico, il suo giudizio non reca certezza. 
lo non dico perciò ch'egli sia falso in ogni circostanza; ma s’egli fosse vero, lo 
sarebbe in quei momenti forse nei quali pronunciasse contro le sue inclinazioni... 
Una buona legge è il problema più difficile che proporre si possa alla mente 
umana. Dunque in materia di legislazione abbiamo un possente ostacolo onde ele- 
vare a qualche autorità i giudizî del pubblico. Sulla legislazione astratta si può, 
come su qualsiasi altra scienza filosofica, dettargli rette cognizioni. Ma questo non 
basta per giudicare dell'opportunità pratica di una legge ai bisogni d’una Nazione, 
il cui movimento attivo, molteplice e variabile esige sempre nuove vedute e pra- 
tiche modificazioni ». 
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L'errore più frequente, cagionato dalla pubblica opinione nel campo della 
politica criminale, è quello delle leggi eccezionali, particolarmente in Italia, 
dove l’ impressionalità eccessiva del popolo si congiunge alla insidiosa 
convinzione dell’onnipotenza delle leggi e dello Stato. 


25. La politica criminale (1) è lo studio delle possibilità e délle oppor- 
tunità legislative attuali, per promuovere la formazione di norme penali 
adeguate allo scopo (2). 

Essa indaga se il diritto vigente sia sufficente e rispondente a tale scopo, 
se, cioè, corrisponda a quello che dovrebbe essere, tenuto conto delle esi- 
genze presenti della società e dello spirito dello Stato al quale quel diritto 
si riferisce (3). | 

La sua funzione è quindi vitalissima per il diritto penale, perchè, se 
questo prescindesse dalla realtà raggiungibile, cioè dalla possibilità politica, 
diverrebbe un catalogo di utopie o di anticaglie (4). Si applica quindi esatta- 
mente al diritto penale il principio fondamentale formulato dallo Jellinek. 
per il quale una ipotesi, la cui realizzazione politica è impossibile, non può 
entrare nel dominio della scienza giuridica (5). 


(1) Ancorchè la nozione della politica criminale abbia trovato favore presso 
gli scrittori tedeschi, essa era tutt'altro che ignota agli scrittori nostri già nella 
prima metà del secolo passato. Così, ad es., il Mori, Sulla scala penale del diritto 
toscano, Livorno 1847, vol. I, pag. 19, circa la questione della pena di morte, con 
mirabile precisione osservava: «La decisione della grave controversia dipende 
dalle relazioni di civile opportunità », di guisa che siffatta materia « non è di diritto, 
ma di politica criminale ». 

(2) Non manca qualche tedesco che, accanto alla scienza del diritto privato, 
riconosce una politica civilistica (Zivilpolitik), consistente nello studio del funzio- 
namento e dell’efficacia sociale degli istituti e delle norme del diritto civile, per 
passare poi alla critica dell'ordinamento esistente ed alla proposta di riforme. 

(3) Il BATTAGLINI, Programma della classificazione delle discipline criminali, cit. 
pag. 17, definisce la politica criminale come «la dottrina (arte) che addita i mezzi 
migliori, onde lo Stato possa raggiungere, mediante la legislazione, lo scopo della 
diminuzione della delinquenza ». Ma, anzitutto, non è detto che la politica crimi- 
nale additi sempre i mezzi-migliori per raggiungere il detto scopo, mentre si limita 
a consigliare quei mezzi che ritiene possibili e opportuni. In secondo luogo, lo scopo 
della politica criminale non può limitarsi all'intento di diminuire la delinquenza, in 
quanto non è un fine meramente preventivo. D'altra parte, non alla sola delin- 
quenza (cioè ai reati esistenti) si volge la politica criminale, bensì ancora alle 
incriminazioni future. Il Liszr, Lekrbuch, Berlin 1911, $ 16, definisce la politica cri- 
minale come la raccolta sistematica dei principî secondo i quali deve condursi la 
lotta dell'ordine giuridico contro il reato. A questa nozione |’ ExNER aggiunge, che 
per reato deve intendersi non solo ciò che oggettivamente e soggettivamente è 
tale per il diritto penale, ma altresì ciò che lo è soltanto oggettivamente (esempio, 
reati commessi da persone non imputabili), e per lotta contro il reato deve inten- 
dersi pure la prevenzione delle energie criminuse (quindì anche i correlativi provve- 
dimenti di polizia): ExNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlin 1914, pag. 49. 

(4) Perciò, è stato spesso avvertito nei parlamenti europei che una radicale e 
generale riforma del diritto penale oggi non è concepibile. Cfr.: CLEMENS, Strafrecht 
und Politik, Berlin 1898, pag. 7. 

(5) JELLINEK, Op. cit., I, pag. 23. 
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Ancorchè la politica criminale per raggiungere il suo fine si giovi della 
scienza del diritto penale, essa nondimeno ne rimane completamente distinta, 
come in genere la politica dal diritto, e spesso procede con perfetta auto- 
nomia e indipendenza, ricorrendo a criterî necessariamente empirici, come 
quando stabilisce delle presunzioni, prefigge dei termini, o pone delle con- 
dizioni, ovvero indica la misura delle pene e il modo della loro espiazione. 

La politica criminale ha due atteggiamenti, l’uno critico e l’altro 
costruttivo. 

Sul diritto penale vigente essa esercita un’indagine critica circa la 
opportunità delle incriminazioni, degli aggravamenti e delle attenuazioni; 
la adeguatezza ed idoneità delle pene; i difetti e le incertezze delle norme: 
le tendenze della giurisprudenza e della scienza; i mezzi con i quali lo 
Stato provvede ad attuare il diritto: e, mediante la elaborazione delle osser- 
vazioni così raccolte, indica quali siano le riforme da apportarsi alla legge, 
e quali i mezzi migliori da adoperarsi nella lotta contro la delinquenza, 
entro i limiti della possibilità politica (1). 

L’ufficio costruttivo della politica criminale si svolge principalmente con 
l'attuazione di quelle innovazioni penali, che sono richieste dalla coscienza 
pubblica (v. n. 24) e che appariscono giustificate a coloro che, bene o male, 
rappresentano la volontà popolare e hanno la responsabilità del governo 
dello Stato (2). | 


8 8. 
Il diritto penale in relazione ad altre discipline. 


26. La logica. — Logica giuridica. — 27, La storia. — Storia giuridica. — Funzione e 
limiti. — Storia civile e politica. — 28, La legislazione comparata. — 29. Altre disci- 
pline. — Criminalistica. — Psicologia criminale. — Scienze giuridiche: rinvio. 


26. La logica, che fissa le leggi secondo le quali si compie il processo 
della conoscenza e con cui si può pervenire, senza errore, da una conoscenza 
data ad una cercata, è una scienza indispensabile per il diritto. 


(1) V., per la distinzione, che riteniamo superflua, tra politica criminale in senso 
stretto, e BOtuca della pena: ExNER, Was ist Kriminalpolitik ? (Oesterr. Zetts. fir 
Strafr., III 1912, pag. 275 e seg.). 

(2) Risponde pienamente a quanto è detto al n. 24, ciò che leggesi nella Rela- 
zione (Orlando) sul progetto 1° aprile 1909, sul reato di diffamazione: « Certo, se è 
dovere di prudente legislatore seguir con cura tali manifestazioni del pubblico 
sentimento, non è suo minor dovere quello di valutarne tutti i fattori e discernere 
fra essi que’ che fan capo a sentimenti e idee particolari, da que’ che posson rite- 
nersi indici sicuri di una decisa e non equivoca trasformazione della generale 
coscienza giuridica; chè se questi giustificano l’azione di riforma, quelli consi- 
gliano un’attesa nella quale abbia opportunità di maturarsi un pensiero, per 
quanto sia possibile, universale. Io mi sento anzi autorizzato a prescindere dalla 
esposizione analitica dei dubbî particolari cui le singole proposte possono dar 
luogo nel campo tecnico, perchè penso che in fatto di riforme giuridiche, diversa- 
mente da quel che avviene nel campo politico, economico e sociale, la determina- 
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La logica generale si suddivide in tante branche, quanti sono i rami del 
sapere; così, per le discipline del diritto, soccorre la logica giuridica (1). 

Questa entra nel processo formativo della norma apprestando principal- 
mente il criterio di classazione e di sintesi, seguendo il quale si costituiscono 
le categorie dei fatti e dei rapporti sociali e se ne ricavano le formule. 
Nella applicazione del diritto fornisce le regole generali e speciali erme- 
neutiche ed esegetiche, guida alla constatazione del fatto concreto, della 
causalità di esso e della sua corrispondenza ad un determinato tipo giuridico. 

Da un lato, quindi, la logica elabora la materia prima meramente sociale 
e coopera a trasformarla in giuridica; dell’altro, giova al diritto costituito 
per la dommatica, per l’interpretazione e per l’applicazione dì esso. 

Noi, che studiamo il diritto positivo, e che di questo dobbiamo ora 
escludere la parte processuale, avremo modo di invocare dalla logica il 
sussidio delle sue leggi formali specialmente là dove tratteremo dell’appli- 
cazione e dell’interpretazione della legge (v. n. 140). 


27. La storia. — Occorre anzitutto distinguere la storia del diritto, da 
quella civile e politica. 

Dal momento che il diritto è un fenomeno storico e relativo, e non una 
entità metafisica ed assoluta, e che per comprenderlo occorre considerarlo 
tanto sotto l'aspetto dinamico quanto sotto l’aspetto statico, è evidente che 
la storia ‘giuridica è un elemento del metodo giuridico. Nella storia del 
diritto, dunque, più che un semplice contributo o ausilio, si deve ricono- 
scere un indispensabile criterio esplicativo ed interpretativo, così dal lato 
genetico ed evolutivo, che dal punto di vista attuale. 

Quante critiche, che sembrano a tutta prima sensate e inoppugnabili; 
quante idee riformatrici, che paiono animate dalla più convincente oppor- 
tunità e dalla più suggestiva novità; quante facili accuse al diritto: altro 
non sono che frutto d’ignoranza storica; mentre la mirabile resistenza delle 
costruzioni giuridiche ai più ingegnosi e insistenti attacchi, non può spiegarsi 
diversamente che con la forza delle loro antiche radici, che sì profondano 
in un terreno inesplorato dagli ingenui assalitori. 

La storia mostra con quanta difficoltà la società sia riuscita a discipli- 
narsi stabilmente, e come abbia costantemente dovuto lottare, in mille 
difficoltà, contro le insidie d’avidi o gelosi interessi, contro tenaci ribellioni 


zione sicura di un sentimento collettivo deve nell'animo del legislatore prevalere 
anche sulle individuali tendenze. L'attività diretta a mutare la norma del diritto 
esistente non può atteggiarsi alla stessa stregua e colla stessa libertà dell'attività 
diretta ad esprimersi in una monografia scientifica o in un discorso politico. Con 
questa, ogni opinione individuale anche ardita, tende appunto a preparare in favore 
d'una tesi il sentimento universale; con quella non vanno accolte e sostenute che 
le più sicure determinazioni di tale sentimento. Ciò significa ancora che tutte le 
altre riforme che in questo campo S’invocano, qui non s'intendono punto condan- 
nate in blocco, e solo mi ha impedito una loro definizione legislativa il convinci- 
mento ch’esse non fossero abbastanza mature ». 

(1) Sulla logica penale veggansi le notevoli considerazioni di L. PEREGO, I nuovi 


+ valori filosofici e il diritto penale, Milano 1918, pag. 103 a 120. 
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e prepotenti abusi, contro fanatismi scriteriati e follie anarchiche: di guisa 
che una norma attuale non può assolutamente essere compresa nel suo 
spirito e valutata nella sua importanza sociale, se non si ha presente tutta 
la mole di esperienza, di prudenza, di saggezza morale e politica, di cui può 
essere frutto. 

Ma, per i bisogni del metodo giuridico, l’indagine storica ha un limite 
ben definito, che si stabilisce nel momento in cui il diritto penale, assu- 
mendo il suo atteggiamento caratteristico attuale, incomincia il proprio pro- 
cesso di sviluppo: mentre gli stadî anteriori ci presentano soltanto, per 
usare un’espressione dello Jellinek, mutamenti di destinazione e di funzione, 
che, se devono formare oggetto degli studî della storia del diritto, come 
scienza a sè, e della sociologia, sono per il giurista, se non addirittura 
ingombranti (come taluno pretende), certo non essenziali. 

Ed invero, lo studio della storia del diritto d’antichissime civiltà (esempio: 
cinese, indiana, egizia, ecc.), o di civiltà il cui ordinamento giuridico non 
ebbe un'’efficenza o altra importanza diretta sull’evoluzione del nostro diritto 
(es. : diritto greco antico, ebraico, ecc.), se è di sommo interesse per la 
conoscenza del diritto quale fenomeno sociale, non giova per la sua cono- 
scenza dal punto di vista propriamente giuridico. Anzi, sotto questo aspetto, 
per gli intelletti non provvisti di sufficente senso critico e di sagace potenza 
connettiva, può essere causa di deviamenti e di errori, illudendoli con la 
allettante visione di nessi falsi e insidiosi. 

Nel corso del nostro trattato, quindi, integreremo, quando occorra, lo 
studio del diritto penale italiano con la sua storia, a cominciare, ove sia 
possibile, dal diritto romano, che è la base dello svolgimento della maggior 
parte delle presenti norme ed istituti giuridici (v. anche: n. 30 e seg.). 

Riguardo alla storia civile e politica, ci sembrano troppo evidenti i rap- 
porti che intercedono tra essa e il diritto penale, per insistere sulla necessità 
di ricorrere ai suoi lumi. Basti considerare, che tra le vicende del diritto 
e le vicende sociali e politiche vi è uno stretto e costante parallelismo, 
come abbiamo già più volte superiormente accennato (vedi n. 22 e seg.), e 
come avremo campo di dimostrare anche in seguito. 


28. La legislazione comparata. — Un potente aiuto viene agli studî di 
diritto penale dalla legislazione comparata, che non consiste già nell’avvi- 
cinare e nel riprodurre le disposizioni delle varie leggi straniere, bensì in 
un processo d'analisi, di sintesi e di critica, dal quale si possano trarre 
criterî di illuminata riforma e di perfezionamento tecnico. 

Le leggi dei varî Stati appartenenti all’odierna civiltà, sono il prodotto 
formale di bisogni collettivi, in parte universali e in parte locali. L’etno- 
grafia, l'economia, la morale di un popolo imprimono alla legge un aspetto 
caratteristico e peculiare, che può servire d’esempio o d'ammonimento pre- 
zioso per il legislatore d’altro Stato, che si trovi di fronte a rapporti sociali 
analoghi. 

La priorità d’altri Stati nella disciplina d’un fenomeno sociale d’interesse 
universale (es.: delinquenza dei minorenni) può concorrere a determinare 
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un’opinione pubblica ferma e illuminata nello Stato tuttora sprovvisto di 
norme giuridiche adeguate, sia apprestando quei famosi precedenti, senza 
dei quali il governo e il parlamento sembrano incapaci di prendere una 
qualsiasi iniziativa, sia persuadendo con il fatto della larga adesione inter- 
nazionale manifestatasi verso un certo sistema repressivo-preventivo, sia 
fornendo i frutti delle esperienze locali. Non sarà inutile tuttavia avvertire, 
che la sola circostanza della grande diffusione d’un dato sistema o istituto è 
cosa tutt'altro che sufficente per indurre ad accoglierlo: occorre, anzi, guar- 
darsi dalle suggestioni internazionali, che non sono meno facili, insidiose 
e frequenti delle suggestioni individuali, nè sì deve dimenticare il rapporto 
tra le condizioni straniere e le condizioni nazionali. Molti furono gli errori 
cagionati dalla smania d’imitazione di leggi straniere: basti accennare alla 
scriteriata legge sulla riabilitazione per merito di guerra, emanata in Italia 
sull'esempio francese. 

Il diritto penale positivo dei popoli della nostra civiltà, inoltre, presenta 
nelle sue grandi linee una mirabile somiglianza di nozioni, che rispecchia il 
carattere d’universalità della scienza e prepara l'avvento d’una legislazione 
ispirata dovunque agli stessi principî. Lo studio comparativo delle leggi 
straniere, pertanto, serve non solo a mantenere quest’incipiente uniformità 
di disciplina sociale, ma ad alimentarla e ad accrescerla, costituendo un 
continuo ricambio ed equilibrio internazionale di formule giuridiche. 

Da questa tendenza, a rendere universali i fondamenti del diritto penale 
obiettivo, nulla ha da temere lo Stato, giacchè, oltre ai bisogni peculiari 
che necessariamente richiedono speciale regolamento, gli stessi elementi 
comuni, pur rimanendo identici nell’essenza, vengono variamente adattati 
alle esigenze locali secondo le regole e gli espedienti della politica criminale. 

La delinquenza si fa ogni giorno meno rispettosa dei limiti territoriali 
degli Stati, sia perchè segue avidamente l’espandersi internazionale delle 
energie sociali legittime, sia per la crescente facilità e rapidità dei mezzi 
di comunicazione e di trasporto. La uniformità sostanziale delle leggi penali 
‘. non è, dunque, una vana aspirazione filosofica, ma rappresenta ormai una 
necessità di efficace tutela giuridica. 

E crescono continuamente di numero e d'importanza le nuove relazioni 
prodotte dalla civiltà progrediente, le quali vanno chiedendo anche al nostro 
diritto protezione e sanzione. Ecco, quindi, un altro campo nel quale 
l'esempio straniero (da non confondersi con l’attuale psittacismo) può essere 
fecondissimo d’utili insegnamenti, tratti dalla esperienza altrui. 

Nè è da trascurarsi il vantaggio che la tecnica legislativa può trarre dal 
confronto delle varie formule: confronto che mette in rilievo i difetti ed i 
pregi, e addita il modo più esatto e perspicuo di trasfondere nella legge la 
volontà precisa che si intende in essa di obiettivare. 

La legislazione comparata, da ultimo, deve considerarsi altresì quale 
mezzo esegetico, come vedremo a suo luogo (n. 140 V). 

Malgrado l’apparente abuso che oggi si fa di codesta disciplina, essa è 
in realtà trascuratissima, giacchè una gran parte degli scrittori di diritto 
penale si limita ad accatastare citazioni di terza o quarta mano, perfino 
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senza accorgersi molte volte di citare norme mai esistite o abrogate. La 
ricerca deve farsi direttamente sulle fonti; altrimenti la comparazione diviene, 
peggio che inutile, fraudolenta. 


29. Altre discipline. — Sarebbe impossibile, e in ogni modo inutile, 
l’enumerare tutte le altre discipline che si trovano in qualche relazione con 
il diritto penale. 

La così detta criminalistica, cioè il complesso delle varie conoscenze 
pratiche che occorrono ad un magistrato penale, non è che una raccolta 
delle più disparate nozioni, che vanno dalla storia al folk-lore, dall’antro- 
pologia alla meccanica, dalla chimica all’estimo, dalla psicologia alla bali- 
stica. Nozioni, del resto, utilissime, che il magistrato, in quanto è il peritus 
peritorum, non dovrebbe ignorare (1). 

La psicologia criminale, poi, è un complesso sistematico di cognizioni 
tratte dalla psicologia normale e patologica. Essa dà il modo di compren- 
dere e di esporre esattamente l’attività psichica dei delinquenti in relazione 
ai moventi, alle determinazioni e alle azioni loro, e di valutare il così detto 
allarme sociale dei fatti delittuosi, e l’effetto psichico che determinati reati 
possono esercitare sul soggetto passivo. 

La psicologia criminale, pertanto, è non solo un potente aiuto per la 
politica criminale, ma giova altresì all'illuminata conoscenza astratta dei 
varî tipi di reati e alla applicazione concreta delle norme penali. 

È quasi superfluo notare come, data la libertà di convincimento lasciata 


dalla legge al giudice penale, il quale può decidersi anche contro l’avviso ‘ 


dei tecnici, essa è assolutamente indispensabile al magistrato (2). 

Mentre la psicologia criminale ha l'oggetto sopra indicato, un altro 
sistema dì cognizioni psicologiche, la psicologia giudiziaria, concerne lo 
studio dei fatti relativi all’attività processuale (3), ed in special modo la 
valutazione degli interrogatorî, delle deposizioni testimoniali, ecc. (4). 

Ma la psicologia criminale e giudiziaria è utile per il giurista soltanto 
quando egli ne faccia un uso assai cauto e controllato dalla critica 2° 
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(1) Questa criminalistica è tutt'altro che un'invenzione moderna. Già i nostri £ fa 


pratici criminalisti dei secoli di mezzo avevano compilato di simili raccolte: veg- 
gasi, ad es., CoSsPI, Il giudice criminalista, Fiorenza 1643, dove dedica un capitolo 
anche all’ astrologia giudiziaria. I tempi mutano, ma non le tendenze. Il Gross 
ebbe tuttavia il merito, specialmente nella sua opera: Handbuch fiùr Untersuchungs- 
richter als System der Kriminalistik (in più edizioni), tradotta anche in francese 
ed in italiano, di dare nuovo e sistematico impulso a quelle compilazioni, al 
cui progresso giova anche la rivista: Archiv fr kriminal Anthropologie und 
Kriminalistik. 

(2) Un notevole manuale di questa disciplina è quello del Gross, Criminal- 
psychologie, Graz, Leuschner und Lubensky, 1898, ed edizioni seguenti. V. anche: 
Dorapo, La psicologia criminal en nuestro derecho legislado, Madrid 1911; LiPMANnN, 
Grundriss der Psychologie f. Juristen, 2* ediz., Leipzig 1914. 

(3) Cfr.: CLAPARÈDE, La psychologie judiciaire (Année psychol., XII, 1906). 

(4) Veggasene un saggio in BERARDI, Giudice e testimoni, Studio di psicologia 
giudiziaria, Napoli 1909. 
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rigorosa, perchè l’intrinseca incertezza della maggior parte delle nozioni 
psicologiche, e la preponderanza dell’elemento soggettivo nelle sue indu- 
zioni, possono costituire esiziali insidie per la giustizia, quando il magistrato 
accetti per vero ciò che è meramente ipotetico (1). 

Per ciò che concerne le scienze giuridiche, non è qui il luogo di discor- 
rerne, perchè i rapporti tra i varî ordinamenti giuridici sono rapporti non 
solo di contribuzione e di convergenza generica, non solo di integrazione 
metodologica, bensì di vero e proprio complemento, d’omogeneo carattere 
funzionale, e di convergenza specifica; e perchè codeste scienze appariscono 
legate in un sol tutto dal punto di vista del metodo. Ne tratteremo quindi 
più avanti (n. 61 e seg.). 


(1) Lealmente avverte il ViLLA, La psicologia contemporanea, Torino 1911, 
pag. 407: «I dati della psicologia sono troppo facilmente modificabili dal nostro 
apprezzamento personale per poter servire di base molto sicura. L'analisi dei sen- 
timenti sociali ed etici, ad es., che dovrebbe essere un ottimo fondamento allo 
. studio dei fenomeni giuridici ed economici, lo è infatti, ma con questa naturale 
restrizione, che la varia misura con la quale questi fenomeni sono a tale stregua 
studiati sta tutta nell’arte personale di chi l’applica e nell'abilità con la quale 
egli sa trarre profitto dai dati della psicologia individuale e storica a dimostra- 
zione della propria tesi ». 


— ——— _————_—_—_—mm_+&6 La Tm i i im nd zi Litta ciance diico. dti — mit | line i 


CAPITOLO II. 


Svolgimento storico del diritto penale italiano (1). 


80, Critert metodologici. — $1. Diritto penale romano. —— Generalità. — I. Diritto 
penale pubblico. — II. Diritto penale privato. — III. Diritto penale straordinario. 
82. Il diritto penale germanico in Italia. — 88. Diritto penale canonico. — 84, Il 
diritto penale in Italia dalla caduta dell'impero occidentale fino al secolo X. — 
85. La scuola di Pavia. — Gli statuti. — 86. Gli statutari e i criminalisti italiani 
del primo periodo. — 87. Dal secolo XV al Beccaria. — 88. Le prime codificazioni 
penali. — Sviluppo scientifico conseguenziale. — 89. Legislazione penale vigente in 
Italia prima del codice penale italiano e lavori preparatori di questo. — 40. Il 
codice penale italiano. 


30. Cenni metodologici. — Per comprendere la natura e lo spirito di un 
ordinamento giuridico non occorre indagare tutto il suo passato, ma basta 
averne notizia a partire dal momento in cui comincia ad assumere i caratteri 
attuali e da cui pertanto decorre il suo vero sviluppo (v. n. 27). 

Abbiamo già dimostrato (n. 2?) come un costante parallelismo interceda 
tra la evoluzione del concetto di Stato e quella del nostro diritto, e del 
diritto pubblico in genere. Ad ogni fase storica corrispondono non solo varia- 
zioni negli istituti più sensibili alle mutazioni politiche, ma si trasforma 
altresì l’intero fondamento del diritto penale, tanto che questo può ben chia- 
marsi una « funzione » del rapporto giuridico tra la sovranità e il soggetto. 


81. Diritto penale romano (2). — La nozione del reato e della pena, nella 
società romana (3), come in ogni altra società, è bensi contemporanea al 


(1) La miglior opera sulla storia del diritto penale italiano rimane sempre quella 
del PartILE (vol. V), scrittore coscienziosissimo, che a torto non trovò la lode che 
meritava. Gli manca certamente la potenza sintetica e la perfezione del metodo; 
però, negli altri scrittori, che sinora trattarono della storia del diritto penale ita- 
liano, non solo non si trovano i pregi che al PERTILE mancano, ma neppure quelli 
ch'egli possiede. Il PERTILE raccolse una enorme quantità di materiale utilissimo, 
che verrà certamente elaborato in modo migliore, quando lo vorrà: il destino. E paro 
si può dire che il compianto nostro Maestro abbia scritto: 


Facendo come quei che va di notte 
Che porta il lume retro, e sè non giova, 
Ma dopo sè fa le persone dotte. 
(2) V.: MommsRn, Romisches Strafrecht, pag. 55 e seg.; FERRINI, Esposizione sto- 
rica e dottrinale del diritto penale romamo, Milano 1905, pag. 9 e seg. 
(3) I romani non ebbero una elaborazione scientifica del loro diritto penale. 
Perciò, questo non si presenta come un tutto omogeneo. È ignoto l’ordine con cui 
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sorgere della società stessa, ma non nasce con il diritto penale, cioè con 
la legge penale. Le forme primitive romane di reazione alla delinquenza si 
avverano con la disciplina domestica, con la disciplina militare e con la 
coercizione diretta dei magistrati. 

Il diritto penale apparisce quando la volontà dello Stato, cioè la legge, con- 
suetudinaria o scritta, interviene a stabilire limitazioni alla discrezionalità 
delle persone rivestite della potestà di punire, determinando obiettivamente 
e preventivamente quali fatti siano punibili nell’interesse della collettività 
ed esclusivamente da parte di essa, quali guarentigie di giustizia siano da 
osservarsi, e quali sanzioni da infliggersi. 

Da questo punto di vista, si può dire che il diritto penale pubblico romano 
incomincìi con la legge Valeria, .la quale subordina l’esecuzione della con- 
danna a morte, pronunciata dal magistrato contro il cittadino romano, alla 
conferma da parte del popolo. E il diritto penale privato si inizia con la 
regola, che toglie al pretore la potestà di pronunciare la sentenza penale 
definitiva, lasciandogli soltanto quella di emettere un giudizio condizionale, 
devolvendo ai giurati la competenza residua (1). 


le XII Tav. trattavano dei delitti pubblici e dei delitli privati, e certamente in esse 
mancava una classificazione sistematica generale. Il codice della procedura pre- 
toria, nella redazione e nell'ordine che ci sono pervenuti e che datano dal principio 
dell’epoca repubblicana, trattano bensì dei delitti privati delle XII Tavole e di 
quelli analoghi aggiunti dai pretori, ma senza alcun criterio sistematico. Così pure 
avvenne nell’elaborazione scientifica del diritto civile dell’epoca repubblicana, e 
specialmente in quella di 0. Muzio Scevola, console nel 659-95. Soltanto più tardi 
nella scienza del diritto romano apparisce la prima classificazione (furtum, iniuria, 
damnum iniuria datum). Sembra che essa rimonti a Masurio Sabino, che scrisse 
sotto Tiberio. Dal manuale di questo giureconsulto, essa passò nel compendio di 
Gaio e quindi nella letteratura posteriore (MomMsEN, Robmisches Strafreckht, pag. 533 
e seguenti). 

(1) Dal punto di vista legislativo, il diritto penale romano non ha mai formato 
un complesso unitario. La legge delle XII Tavole, emanata durante la lotta tra 
patrizî e plebei, è la prima e l’unica codificazione totale del diritto della città di 
Roma. Le numerosissime leggi comiziali in materia penale, e le disposizioni del- 
l’editto del pretore che vennero modificandole, hanno carattere di leggi speciali, 
come pure le leggi del dittatore Silla su determinati delitti. Le leggi pubblicate 
da Cesare dittatore (comunemente attribuite ad Augusto), sòrte sotto i nomi di 
lex iudiciorum publicorum e di lex iudiciorum privatorum, o di lex Julia de vi 
publica e di lex Julia de vi privata, hanno bensì carattere generale rispetto al 
diritto processuale, ma non in relazione al diritto penale sostantivo, perchè si limi- 
tano a prevedere soltanto alcuni delitti di violenza o assimilati. Sotto l'impero, la 
Jdegislazione penale divenne ancora meno feconda che sotto la repubblica. Dopo la 
legislazione di Augusto sul matrimonio, mancarono persino leggi sistematiche su 
delitti speciali. Le leggi esistenti venivano parzialmente modificate dai senato- 
consulti o da atti imperiali, mentre il potere di legiferare apparteneva sempre, in 
teoria, ai comizî popolari, che dopo Nerva non furono più convocati. Nell'ultima 
epoca, trasformato l’impero romano in una vera e propria monarchia, in seguito 
alle riforme di Diocleziano e di Costantino, sorse una nuova legislazione, con 
carattere generale e formale. Le compilazioni delle costituzioni imperiali e dei 
commentarî giuridici, la cui sanzione legale fu l’ultima manifestazione di un’atti- 
vità legislativa generale, comprendono insieme il diritto penale e ogni altro ramo 
del diritto (MommsEn, op. cit., pag. 126 e seg.). 
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In tal modo ha origine il principio anche oggi dominante: Nullum crimen 
nulla poena sine lege (v. n. 108), così espresso nel Digesto: Poena non irro- 
gatur, nisi quae quaque lege vel quo alio iure specialiter huic delicto imposita 
est (1). Accanto alla coercizione primitiva, la quale non scomparìi ma rimase 
circoscritta, venne così a collocarsi il vero e proprio diritto penale, cioè 
la coercizione giurisdizionalmente garantita. 

I. Il diritto penale pubblico. — Nell’epoca più remota, il diritto penale 
romano interveniva esclusivamente in relazione a quei fatti che sì reputa- 
vano nocivi alla collettività. Esso assumeva in tal modo carattere di diritto 
penale pubblico, e il primo suo oggetto fu costituito dai fatti d’intesa col 
nemico, di diserzione, di tradimento, di furto sacrilego, di furto di bestiame 
della comunità, di danno dato agli edifici e alle strade pubbliche. 

I fatti, invece, che cagionavano danno ai privati, si lasciarono in origine 
alla punizione del soggetto passivo o dei suoi parenti. 

Ma, come talvolta avveniva che codesti fatti ledessero con l’interesse 
privato anche quello collettivo della comune sicurezza, i romani compre- 
sero ben presto (già nell'epoca per noi preistorica) che conveniva ricercare 
e punire tali fatti ad iniziativa della comunità, come torti recati alla col- 
lettività. Così avvenne rispetto all'omicidio dell’uomo libero, all’ incendio 
volontario, al furto di prodotti pendenti e alla canzone diffamatoria, che 
nella legge delle XII Tavole sono appunto considerati come crimini pubblici 
sottratti alla potestà repressiva dei privati. 

II. Il diritto penale privato. — Nel tempo più antico, ogni torto fatto 
a un privato (ed altresì quelli che in seguito vennero considerati come cri- 
mini pubblici perchè lesivi anche di interessi della collettività) induceva 
soltanto la reazione del leso o dei suoi parenti. 

Ma, fin dall’epoca in cui l’omicidio dell’uomo libero e gli altri delitti, 
già considerati come privati, vennero puniti come crimini pubblici, la rea- 
zione privata andò in parte scomparendo anche dalla sfera di quei reati, che 
mantennero carattere di delitti privati. Già nelle XII Tavole la punizione di 
alcuni delitti privati si trova sottratta alla diretta reazione individuale ed 
ispirata al criterio di giustizia privata, concedendosi soltanto al danneggiato 
od offeso il diritto di domandare riparazione, o quello di transigere sul 
. danno per escludere l’applicazione del diritto penale privato. 

Le XII Tavole peraltro ci presentano il diritto penale privato quasi ancora 
nel suo stato primitivo. Nei casi più gravi di lesione della proprietà o della 
persona, la legge lasciava alla giustizia privata la libertà di esplicarsi per 
mezzo della esecuzione capitale o del talione, mentre nei casi meno gravi 
essa costringeva l’attore, se il torto era provato, ad accettare dalla vittima 
un’ammenda, il damnum o le poenae. 

Nell’evoluzione giuridica successiva, codesta giustizia privata sparì com- 
pletamente, ed ogni delitto privato diede -luogo al pagamento d’ una com- 
posizione obbligatoria prefissa dall’autorità collettiva. 


— ———— 


(1) Fr. 131, $ 1, Dig., L, 16. 
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III. Il diritto penale straordinario. — L’estendersi dell’impero, l’unifi- 
carsi del diritto, l'aumento e il differenziamento della delinquenza, produssero 
modificazioni notevoli, più che nella legislazione penale, nella pratica del 
diritto penale sostantivo e processuale. 

Sotto il principato vigeva tuttora, in teoria, il principio accusatorio nella 
procedura penale ordinaria (principio accolto anche nella procedura per 
delitti pubblici, dopo l’epoca dei Gracchi), per il quale non potevasi proce- 
dere senza l’intervento d’un accusatore volontario. In pratica, invece, i 
magistrati tendevano sempre più a liberarsi da siffatto intervento e ad agire 
da soli. Ad essi venne da ultimo riconosciuto il potere discrezionale di 
procedere d’ufficio, per via d’inquisizione, e di infliggere una pena pubblica. 
Così sorse quella procedura extraordinaria, cioè quella cognstio d° ufficio, 
che non richiedeva un’accusa formale, e che in processo di tempo divenne 
praticamente la procedura ordinaria. 

Questo carattere, assunto dalla procedura penale, doveva necessariamente 
produrre notevoli effetti sul diritto penale sostantivo. 

Ed invero, data la discrezionalità del potere concesso ai magistrati, 
l'antica regola, per cui non si ammettevano altri reati ed altre pene che 
quelli stabiliti dalla legge, venne a perdere tutta la sua importanza pratica. 
Quando la legge non contemplava un determinato fatto, che nondimeno si 
riteneva delittuoso, o quando la legge lo considerava come delitto privato 
(es.: furto), si riconobbe la convenienza di colpirlo con pena pubblica, me- 
diante la procedura straordinaria, e così sorsero quei crimina erxtraordinaria, 
che costituirono il diritto penale dell’ultimo periodo. 


82. Il diritto penale germanico in Italia (1). — Nel diritto penale ger- 
manico, il quale è elemento storico integrante del diritto penale italiano, 
dal concetto primitivo di funzione sacrale, che nelle comunità barbariche 
supplisce con l’energia superstiziosa alla debolezza politica, sì passa all'idea 
del mantenimento dell’ordine, e del ristabilimento della pace mediante la 
coercizione sociale. | 

Questa peraltro era riservata contro la rottura totale della pace, lesiva 
degli interessi di tutta la comunità; mentre la rottura parziale, concernente 
individui o famiglie, importava la vendetta o la composizione privata. 

Ma, cresciuta la potenza dell’organizzazione politica, il che avvenne dopo 
le invasioni, lo Stato si sforzò sempre più di limitare la reazione privata 
(faida) e di avocare a sè la tutela penale, di mano in mano che l'esercizio 
di essa diveniva possibile ed efficace rispetto a fatti e rapporti in cui prima 
non era. 

Quanto al criterio punitivo, se in origine poteva essere quello d’intimi- 
dazione e di sacrificio alla divinità, è evidente che in seguito i barbari 


-— 


(1) Manca tuttora uno studio profondo ed esauriente (tale carattere non avendo 
le compilazioni esistenti) sulle vicende del diritto penale germanico in Italia e 
sopratutto circa la sua influenza sul nostro diritto intermedio. È uno studio che 
non può essere fatto senza una profonda conoscenza degli istituti giuridici penali. 
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dovettero ritenere la sanzione penale come un mezzo necessario di preven- 
zione e di repressione, e nulla più, malgrado che in qualche legge, come 
. nelle franche, nella visigotica e nella burgundica, si trovino alcuni accenni 
sporadici, oltre che all’intimidazione, anche all’emenda (1). 


33. Diritto penale ecclesiastico. — La Chiesa, che tanta influenza esercitò 
nella formazione storica del diritto italiano, concepì inizialmente il diritto 
di punire come un potere disciplinare, che la consociazione esercitava su 
coloro che volontariamente avevano accettato le sue regole. 

Quando essa entrò a far parte dell’impero romano, i vescovi ebbero la 
giurisdizione penale per delegazione sovrana, e però il diritto penale assunse 
il carattere romano di publica disciplina. 

In processo di tempo, assunto il potere sovrano, la Chiesa, che si pro- 
clamò istituita da Dio per attuare il suo regno in terra, si ritenne rivestita 
della potestà punitiva per delegazione divina a fine di trar vendetta della 
delinquenza, ma vendetta pubblica, vendetta zelo sustitiae et bono animo, 
diversa dalla vindicta amore ipsius vindictae (c. 16 [Hieron.], c. XXIII, q. 5). 
È una vendetta intesa al mantenimento dell’ordine giuridico, la cui distin- 
zione dall’ordine morale si trova già fissata nel diritto canonico. E se la 
pena, da un lato, ha carattere di retribuzione, dall’altro presenta quello di 
intimidazione, sì che colpisce talora anche i defunti e i parenti innocenti 
del malfattore (2). 

Finchè gli Stati riconobbero nella Chiesa un ente sovrano, il diritto 
penale canonico mantenne, negli Stati stessi, carattere di diritto penale par- 
ticolare e complementare, applicabile, anche brachio regio, ai soggetti per 
tutti i reati da esso preveduti. 

Nè tale diritto è da confondersi con il diritto penale generale, che lo Stato 
della Chiesa aveva emanato ed applicava nel suo territorio, come qualsiasi 
altro Stato, in virtù della sua sovranità territoriale. Anche nello Stato pon- 
tificio, come in tutti gli altri Stati cattolici, accanto al diritto penale camo- 
mico (universale per tutti gli Stati fedeli), vigeva il diritto penale comune, 
applicabile in concorso con il primo per i reati ledenti anche interessi reli- 
giosi, ed esclusivamente per i reati non religiosi. L’ultimo codice penale 
dello Stato pontificio fu il regolamento gregoriano sui delitti e sulle pene, 
20 settembre 1832, entrato in vigore il 1° novembre 1838. 

Perduto, nel 1870, il così detto potere temporale, la Chiesa potè man- 
tenere soltanto il suo diritto penale canonico. Ma questo, già prima di tale 
momento, sin da quando, cioè, i singoli Stati negarono il loro concorso 
per l’attuazione delle sanzioni canoniche, più non ebbe carattere di « diritto », 
conservando soltanto quello di un complesso di norme disciplinari interne, 


(1) Cfr.: DeL GiupiCE, Diritto penale germanico rispetto all'Italia, Milano 1905, 
pag. 431, 437, 442, 447, 510. 

(2) Cfr.: ScHIAPPOLI, Diritto penale canonico, Milano 1905, pag. 655-661, dove cita 
le ricerche dello HinscBIus; KAHN, Étwde sur le délit et la peine en droit canonigne, 
Paris 1898, pag. 3 e seg. 
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proprie d'una associazione, ì cui precetti e le cui sanzioni non hanno 
pubblico riconoscimento, nè efficenza giuridica fuori della cerchia del- 
l'associazione stessa (1). 


34. Dalla caduta dell'impero occidentale sino al secolo X. — Dopo la 
caduta dell'impero d’occidente, in Italia sopravvissero gli ordinamenti di 
diritto pubblico romano, nè si ebbero radicali mutamenti nel concetto e 
nell’ufficio dello Stato. Questa condizione di cose fu rinforzata dal fatto, 
che verso la metà del secolo VI venne introdotta la legislazione giustinianea. 

Con la dominazione longobarda (568-774) s’inizia il processo di ricambio 
tra il diritto romano e le istituzioni barbariche, il quale peraltro fu meno 
attivo rispetto al diritto penale che al diritto privato, perchè il grado di evo- 
luzione politica degli invasori non era tale da sottrarre alla potestà privata 
quelle facoltà di difesa e di vendetta, che caratterizzano il diritto penale 
d’ogni popolo primitivo. Perciò, malgrado la fecondità legislativa dei principi 
longobardi, molta parte del nostro diritto rimase ancora fondata unicamente 
sulla consuetudine. 

È in questo tempo che la Chiesa e le sue norme giuridiche cominciarono 
ad esercitare la loro influenza sulle istituzioni italo-barbarìche; influenza 
che divenne maggiore con lo stabilimento del potere temporale (755). 

Durante la dominazione carolingica (814-888), al diritto barbarico già 
vigente e sopravvivente in Italia, si aggiunse la legge franco-salica; ma, 
d’altra parte, la ricostituzione dell'impero in occidente ridiede vita all'antica 
concezione statuale e tolse al diritto penale, se non la prevalenza dei suoi 
caratteri germanici, almeno gran parte delle sue fonti consuetudinarie, e, con- 
seguentemente, della sua applicazione arbitraria e del suo esercizio privato. 

Fu peraltro breve fortuna. L’orrore di quel lungo periodo di guerre disa- 
strose soffocò in Italia ogni germe di rinascenza, e con il feudalismo cessò 
la produzione legislativa e riprese vigore la consuetudine, l’arbitrio, la 
vendetta. a 

Di contro alla corrente barbarico-feudale, peraltro, non tardò a scaturire 
nuovamente la tradizione romana, con i rinnovati studî di diritto giusti- 
1nianeo. E proprio nel tempo in cui le lettere italiane erano ridotte a tale, da 
dover chiedere ad Ottone I un maestro di retorica, cominciarono nel nostro 
paese i primi studî di diritto penale. 


35. La scuola di Pavia. — È appunto nei secoli X e XI che la scuola 
di Pavia, nella exposîtto che andò facendo del corpo delle leggi longobarde, 
trattò anche del diritto penale, perseguendo il suo scopo di adattare il vecchio 
diritto ai tempi nuovi (2). 


(1) Tale appunto è il carattere del così detto diritto canonico odierno, la cui 
codificazione è stata fatta dal papa Benedetto XV, con il Codex iurîs canonici, 
promulgato in Roma il 27 maggio 1917, il cui libro V tratta de delictis et poenis. 
Avremo spesso occasione di citare le disposizioni di codesto pregevolissimo codice. 

(2) CALISSE, Svolgimento storico del diritto penale in Italia dalle invasioni bar- 
bariche alle riforme del sec. XVIII, Milano 1904, pag. 3 e seg., 17 e 18. 
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I primi statuti, contenenti in gran parte norme penali, ebbero da principio 
soltanto il valore di diritto consuetudinario, mentre l’idea, ancor forte, dell’im- 
pero universale manteneva carattere di unica legge criminale al Corpus turis. 

Di mano in mano peraltro che le nuove condizioni dell’epoca imponevano 
le loro necessità, la glossa fu indotta a riconoscere negli statuti vere e 
proprie leggi municipali, le quali andarono acquistando tanto maggiore 
importanza e dignità, quanto più si rafforzava il concetto e l’azione del- 
l'autonomia locale, rappresentante una effettiva organizzazione sovrana, 
fondata su base corporativa, parificata alla civitas e alla respublica romana: 
Stato vivo ed operoso, di fronte alla spenta autorità dell'impero. 

In quest'epoca, pertanto, il diritto romano, pur rimanendo legge comune 
della società italiana, parzialmente modificata dal diritto canonico e dal 
diritto germanico, venne derogato dal diritto statutario in tutto ciò su cui 
questo disponeva, e specialmente nel diritto penale (1), che, come si disse, 
costituiva la massima parte di ogni statuto. 


36. Gli statutari e i criminalisti italiani del primo periodo. — Nel sec. XIII 
comincia un lungo periodo di elaborazione dottrinale del diritto punitivo 
statutario, che si esplica mediante le quaestiones statutorum, consistenti 
nella discussione del pro e del contra sopra un caso particolare, vero o 


immaginario, e nella soluto finale (2). | 
È a questo periodo, postaccursiano, che appartengono i primi criminalisti 
italiani, quali Guido da Suzzara, Giacomo d’Arena, Rolandino de Romanciis, 


e il principe tra essi, Alberto da Gandino (83). 
Questa scuola prosperò per tutto il secolo XIV (4). Siamo in un periodo di 
formazione e d’integrazione, nel quale è vano cercare criterî fondamentali 


(1) SoLmi, Alberto da Gandino e il diritto Hataiavia nella giurisprudenza del 


sec. XIII, Torino 1901, pag. 26, 36, 49, 50. 
(2) SoLmi, op. cit., pag. 23 e seg. 
(3) Nel periodo accursiano si possono considerare come criminalisti, in quanto 
svolsero anche la casistica penale: Azo (+ 1235), Accursio (4 1260), Odofredo 
(+ 1265). A] periodo dei postglossatori appartengono: Guglielmo Durantis (+ 1295), 
Guido da Suzzara (+ 1283 circa), Giacomo da Arena (+ 1300 circa), Rolandino 
de Romanciis (4 1284) che pubblicò un De ordine maleficiorum, andato perduto, 
Alberto da Gandino, nato probabilmente a Cremona poco avanti la metà del 
secolo XIII, discepolo di Guido da Suzzara e di Giovanni Anguissola, fu giudice 
assessore, e pubblicò il libro De ordine maleficiorum, la cui prima edizione pare 
sia apparsa nel 1286 in Perugia. Nel 1299 ricompose il suo scritto mentre si tro- 
vava a Siena e lo dedicò ai figliuoli Obicino e Jacobino, studenti a Padova. Il 
trattatello ebbe enorme influenza sullo svolgimento del diritto penale italiano, e 
solo tra il 1491 e il 1699 ebbe non meno di 14 edizioni. Di lui si hanno anche le 
Quaestiones statutorum, pubblicate e illustrate bellamente dal Solmi. Al tempo di 
Alberto da Gandino appartiene anche Dino Mugellanus (+ 1300 circa), criminalista 
commentatore del diritto pontificio e del digesto nuovo (cfr.: ENGELMANN, Die Schuld- 
lehre der Postglossatoren, Leipzig 1895). 

(4) In questo secolo fioriscono come criminalisti: Jacopo da Belvisio (+ 1335), 
autore di una Practica criminalis, Oldrado de Ponte (+ 1335), Guittone de Sini- 
baldis, detto Cino (1270-1335), Bartolo (de Severis o Alfanus) da Sassoferrato (1314- 
1357), Baldo de Ubaldis (1327-1400), Alberico da Rosciate (4 1354). 


46 Svolgimento storico del diritto penale italiano 


fissi reggenti il nostro diritto. Lo stesso lamento di Bartolo, che diceva 
essere l’Italia tutta piena di tiranni, denota come nel già quasi tramontato 
regime comunale il criterio giustificativo del diritto penale fosse divenuto 
quello di una malintesa utilità politica. « Straziati dalle interne fazioni e 
dalle frivole e vicendevoli gare, non seppero o non poterono bilanciare alle 
istituzioni politiche, spesso meravigliose per squisita elevatezza di concetti 
e senno giuridico, gli ordini penali » (1). E però le aberrazioni repressive, i 
privilegi e le persecuzioni penali furono causa efficacissima della perdita di 
quelle antiche libertà, che il diritto penale avrebbe invece dovuto assicurare. 

. Quando le tirannie locali vennero attratte nelle grandi monarchie, il 
criterio criminale assolutistico si rinforzò, e la volontà del principe si sostituì 
più o meno completamente alla legge. 


87. Dal secolo XV al Beccaria. — Il sec. XV, con cui s’inizia il periodo 
dell’assolutismo politico, colloca la ragion di Stato ad insidioso fonda- 
mento del diritto di punire; e mentre nella prima metà del secolo stesso 
la dottrina prosegue, per forza d’inerzia, la rotta anteriore (2), nella seconda 
metà incomincia un nuovo indirizzo, che, pur mantenendosi sul terreno 
della pratica, abbandona le antiche quaestiones e si svolge mediante i 
consilia (3). 

Se peraltro questa innovazione servì ad una miglior concezione dei sin- 
goli istituti, non se ne avvantaggiarono affatto i più generali criterî del 
diritto penale. Come, del resto, avrebbe potuto sorgere un concetto giuri- 
dico del nostro diritto in un’età, in cui nessuna idea di libertà era riuscita 
a mantenersi nei rapporti tra l’individuo e lo Stato? 

Dopo le opere del Claro, del Deciani e del Farinacio, si nota un lungo 
arresto di sviluppo nel nostro diritto ; ed una quantità di farraginosi legulei 
continuò per gran pezza a ruminare le opere di quei maestri, esclusiva- 
mente a servizio della più sciatta pratica giudiziaria. 

In questa secolare e triste fase storica si matura il processo di deroga- 
zione e d’abrogazione del diritto penale romano, che, come diritto comune, 
aveva continuato a coesistere dovunque insieme alle leggi locali. A diffe- 
renza di ciò che avvenne nel diritto civile, le prime codificazioni soppressero 


-(1) LuccHinI, Della dignità politica del diritto penale, Siena 1878, pag. 13. *" 

(2) Continuano in questo secolo press’a poco nello stesso indirizzo: Angelo de 
Ubaldis (+ 1407), Raffaele Fulgosio (+ 1427), Raffaele Cumano (+ 1417 circa), Paolo 
de Castro (+ 1441), Alessandro Tartagno de Imola (41477), Bartolomeo Caepola 
(+ 1477), Angelo de Gambilionibus Aretino (+ 1451), di cui è celebre il Tractatus de 
maleficiis. 

(3) Questo periodo conta tra i criminalisti: Francesco de Accoltis (+ 1486), 
Mariano Socino (+ 1467), Bartolomeo Socino (+ 1507), Giasone de Mayno (+ 1519), 
Filippo Decio (+ 1536), Andrea Alciato (+ 1550), Ippolito de Margsiliis (+ 1529), 
Egidio Bossio (+ 1346), Giulio Claro (+ 1575), Tiberio Deciani (+ 1582), di Udine, 
che l’ENGELMANN, Die Schuldlehre, ecc., pag. 15, chiama il più notevole criminalista 
del tempo; nel suo Tractatus criminalis egli per primo tentò di raccogliere in un 
complesso sistematico le nozioni generali del diritto penale; Menochio (+ 1600), 
Prospero Farinacio (+ 1618). 7 
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l’antica fonte giuridica universale, e rivendicarono esclusivamente alle leggi 
nuove l’imposizione delle norme penali (1). 

In codesto periodo, caratterizzato dal regime assoluto ‘o di polizia, 
come dicono i tedeschi), nel quale si ebbe un diritto penale positivo (2) quasi 
del tutto indipendente dal diritto romano, ogni criterio di garanzia indi- 
viduale era da esso sbandito per effetto dell’arbitrio poliziesco e soffocato 
dall’onnipotenza dello Stato, che a mala pena si riduceva a riconoscere 
agli individui dei diritti privati in suo confronto, col sottomettersi alla giu- 
stizia civile come persona ordinaria, mediante la finzione del fisco sdop- 
piatrice della sua personalità. 

Ma è precisamente in questo tempo che si prepara, all’infuori delle leggi, 
la concezione moderna del nostro diritto. La critica dottrinale, dalle disqui- 
sizioni religiose del sec. XVI e da quelle filosofiche del sec. XVII, era pas- 
sata nel sec. XVIII a sindacare quelle istituzioni, che tanto aspramente 
contrastavano con i bisogni della vita individuale e sociale. Ed è senza dubbio 
per effetto di codesta intollerabile posizione dell’ individuo di fronte allo 
Stato, che la censura alle istituzioni si ispirò a criterî essenzialmente indi- 
viduali ed utilitarî, fingendo la società come l’effetto d’un contratto tra 
eguali, contratto di cui si doveva ripristinare l’originaria lealtà, in omaggio 
alla libertà e all’utilità di ciascuno e di tutti. D'altra parte, accanto alla 
teorica penale utilitaria e intimidatrice del patto sociale, la filosofia man- 
teneva in vita il principio mistico dell’espiazione, generando un’antitesi 
stridente e inconciliabile, alla quale doveva por termine il genio italiano (3). 

Fu appunto il Beccaria ad ottenere questo risultato, fondendo nella sua 
mirabile concezione le idee degli enciclopedisti con le essenziali varianti - 
relative alla riduzione della pena di morte e all’esclusione dell’arbitrio del 


(1) Forse il luogo dove il diritto penale romano conservò più a lungo il carat- 
tere e l’ufficio di diritto comune, è la repubblica di San Marino. Ma anche qui 
nel 1865 fu promulgato un codice penale, che inaridi definitivamente quella fonte 
giuridica. Nel diritto privato, invece, S. Marino è l’unico Stato europeo che man- 
tenga in vigore il diritto comune, dopo che la Germania, con l’attuazione del nuovo 
codice civile, lo ebbe abrogato nel 1900 (cfr. V. SciALOJA, nella Riv. di dir. interna- 
stonale, II, 1907, 154-156). 

(2) La legislazione penale in Italia fu diversa da luogo a luogo e da tempo a 
tempo. Ebbero maggiore importanza e durarono più a lungo: la promissione veneta 
del maleficio, emanata dal doge Orio Mastropiero nel sec. XIII e rimaneggiata più 
volte di poi; cui si aggiunsero innumerevoli parts, prese dalle varie autorità della 
repubblica; i decreti di Amedeo VIII del 1430 per i dominî di Savoia; le pramma- 
tiche napolitane dal sec. XV in poi; le costituzioni sicule di Federico II del 1231; le 
costituzioni egidiane del 1357 dello Stato pontificio. La costituzione criminale di 
Carlo V (Carolina) del 1532 fu importata in Italia e vi dominò per qualche tempo. 
Nei sec. XVI e XVII, quando più si affermava il regime dispotico, pullularono î 
provvedimenti speciali (parti, prammatiche, capitoli, gride, dispacci, notificazioni, 
bandi, ecc.) tutti ispirati alla famigerata ragione di Stato (cfr.: CALISSE, op. cit., 
pag. 15 e 16). Questo stato di cose durò fino alle prime codificazioni, nel sec. XVIII. 

(3) « Mercè questo svegliarsi dello spirito di indipendente attività nei dominî 
della religione e della scienza, non poteva non iscoppiare violenta l’antitesi fra le 
istituzioni sociali e la libera attività umana; e sopratutto doveva inaugurarsi il 
movimento di aperta ribellione contro tutto l’edificio del passato, cominciando da 
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giudice (1). Al grande lombardo altri scrittori tennero dietro, e fu merito 
di Mario Pagano l’aver risolutamente abbandonato l’erronea dottrina con- 
trattualista del pazzo-morale di Ginevra, e l'aver concepito la società 
come il naturale prodotto di una necessità di fatto (2). 


38. Le prime codificazioni penalt e il conseguente sviluppo scientifico. — 
Mentre le prime codificazioni penali (miste o a sè stanti) italiane avevano 
mantenuto gran parte dell’atrocità e dell’ingiustizia accumulate in sì lunga 
epoca di tirannia (come le costituzioni piemontess di Vittorio Amedeo Il, 
del 1729, e di Carlo Emanuele III, del 1770, le estensi, le leggi criminali 
del serenissimo dominio veneto del 1751, ecc.), il trionfo dei principî pro- 
clamati dal Beccaria si affermò primieramente nel diritto positivo con la 
riforma della legislazione criminale in Toscana, emanata nel 1786 da Pietro 
Leopoldo, e continuò nei codici sérti dalla rivoluzione del 1789, ispirati, 
per quel che i tempi consentivano, ai criterî di libertà, di uguaglianza, di 
giustizia e di necessità, compresi nelle formule della dichiarazione dei 
diritti dell’uomo e del cittadino (3). 

Nel Lombardo-Veneto ebbero vigore successivamente i codici francesi 
del 1791, dell’anno IV, del 1808 (lieve riforma del primo) e del 1810; il 
quale fino al 1814 dominò anche nello Stato romano. Quando poi il reame 
di Etruria fu annesso all’impero francese, il codice Leopoldino fu soppian- 
tato da quello francese del 1810. Giuseppe Bonaparte promulgò nel 1808 
nell'Italia meridionale le due leggi sus delitti e le pene, informate natural- 
mente ai criterî francesi, e nel 1812 vi fu pubblicato il codice francese 
del 1810. 

La legislazione francese diede occasione alla dottrina di continuare i 
progressi iniziati con l’opera del Beccaria: progressi fecondati da una più 
esatta concezione politica della società e dello Stato, per cui il diritto 
penale, abbandonata la formula incerta e utilitaria della difesa sociale, che 
nel sec. XVIII s'era sovrapposta a quella della ragione di Stato, trovò nel 


quello che più duramente aveva per secoli schiacciato il diritto umano, cioè dal- 
l'apparato assurdo e feroce della giustizia penale»: Pessina, /7 diritto penale in 
‘Italia da C. Beccaria sino alla promulgazione del cod. penale vigente, Milano 1906, 
pag. 577. 

(1) Cfr. su ciò: von OvERBECK, Das Strafrecht der franebsischen Encyclopàdie, 
Karlsruhe 1902. 

(2) Anche Tommaso NATALE, nel 1772, pubblicò un libro Della efficacia e neces- 
sità delle pene, che riflette, come la Scienza della legislazione del FILANGIERI, il 
movimento di riforma dell’epoca. Cfr.: Pessina, Il diritto penale in Italia da C. Bec- 
caria sino alla promulgazione del cod. pen. vigente, 1764-1890 (vol. II dell’Encicl. del 
diritto penale, Milano 1906, pag. 559). 

(3) Art. VI della dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino: « La liberté 
est le pouvoir qui appartient à l'homme de faire tout ce qui ne nuit pas aux 
droits d’autrui; elle a pour principe la nature, pour règle la justice, pour sauve- 
garde la loi; sa limite morale est dans cette maxime: ne fais pas à un autre ce 
que tu ne veux pas qu'il te soit fait ». Art. VIII: « La loi ne peut établir que des 
peines strictement et évidemment nécessaires ». 
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Romagnosi il precursore di quel criterio specifico della tutela giuridica 


fu merito 
lrina con- mediante la norma penale (1), al quale doveva poi ispirarsi il vigente 
a società diritto penale. 
I primi frutti legislativi del pensiero giuridico italiano in questo campo 
s'’ebbero nel progetto di codice penale per il regno italico (2). 

‘fico. — Ma il periodo della restaurazione, iniziatosi nel 1814, troncò sul nascere 
verano siffatto promettente risveglio. Gli Stati sardi largirono nuovamente ai loro 
i lunga sudditi le costituzioni del 1770, e ci vollero le regie patenti di Carlo Alberto 
jeo II, perchè, nel 1831, si modificassero le antiche tiranniche disposizioni, e l’in- 
winali calzare fatale dei tempi, perchè, il 30 ottobre 1834, avesse vita un nuovo 
f pro- codice penale, dal quale trasse in seguito origine l’ultimo, del 29 novembre 
on la 1859. Il Lombardo-Veneto ebbe, fino al 1866, i codici austriaci del 1803 e 
’fetro del 1852; lo.Stato romano riprese i suoi vecchi statuti, e in seguito emanò 
ati. il regolamento sui delitti e sulle pene, di Gregorio XVI, del 1832; più fortu- 
i, di nata, la Toscana riebbe le antiche liberali sue leggi, cui succedette il codice 
dei del 20 giugno 1853; e le Due Sicilie furono governate dal buon codice del 

21 maggio 1819, dovuto in gran parte all'opera del Nicolini; codice che 
ssj servi di modello alla riforma francese del 1832. Nel ducato di Parma dominò 
il il codice del 5 novembre 1820; nello Stato estense quello del 14 dicembre 1855. 
e Se non che, interpreti dei bisogni dell’epoca e custodi delle sacre con- 

quiste della civiltà, Pellegrino Rossi (1821) e Giovanni Carmignani (1831) 


diedero nuovo formidabile impulso alla scienza penale; mentre dal 1848 
al 1859 si attua un ulteriore periodo di riforme in Piemonte, in Toscana 


e nello Stato estense (3). 

Lo stabilirsi saldamente del regime costituzionale e l’unificarsi dell’Italia 
in Stato libero, fissò finalmente l'odierna concezione del nostro diritto; il 
quale trova in Francesco Carrara, non solo il perfezionatore della teorica 
generale del Carmignani, ma il primo maestro che abbia scientificamente 


trattato la dottrina dei singoli reati. 
Siccome peraltro il progresso scientifico, specialmente nelle discipline 


giuridiche e sociali, avviene per gradi (cosa che troppo spesso dimenticano 


(1) Il Romaanosi pubblicò la prima edizione della Genesi del diritto penale a 
Pavia nel 1790 e quindi la ristampò a Milano nel 1823-1824. La difesa sociale del 
Romagnosi conserva ormai soltanto il nome. Appartengono al periodo degli studî 
critici della legislazione francese il Nani, l’Alberici, il De Simoni, il Renazzi, il 
Poggi, il Paoletti, ecc. (cfr.: PessINA, Il diritto penale in Italia da C. Beccaria sino 
alla promulgazione del cod. pen. vigente, pag. 577 e 678). 

(2) Collezione dei travagli sul cod. penale pel Regno d'Italia, 6 vol., Brescia 1807. 

(3) In Piemonte i lavori della commissione per la statistica giudiziaria, nomi- 

nata nel 1839, raccolsero i materiali che concorsero alla formazione del codice 

del 1859, che ebbe vigore fino al 1890. In Toscana una commissione eletta nel 1847 

presentò un buon progetto, che non fu approvato a cagione della reazione del 1849, 
succeduta alla breve e gloriosa repubblica presieduta dal Guerrazzi. Anzi, la pena 
di morte, ch’era stata riabolita nel 1847, fu ripristinata nel 1852. Ma nel 1853 si 
potè finalmente avere quel codice penale toscano; che si può considerare come la. 
prima legge penale veramente italiana. Nel 1855 fu pubblicato un nuovo e più mite 
codice penale nello Stato estense (cfr.: PESSINA, op. cit., pag. 602 e seg.). 
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i facili critici dell’ultim’ora), così la scienza del diritto penale nelle opere 
del Carrara e dei più pregiati scrittori del tempo apparisce ancora gravata 
da quel ciarpame metafisico, al quale abbiamo già accennato in principio 
(n. 3, 4, 17). 

Contro la concezione metafisica del diritto sorse, per naturale reazione, 
il positivismo penale, fondato sui criterî della storicità e della relatività della 
morale e del diritto, della anormalità del delinquente, della negazione del 
libero arbitrio e della funzione genericamente difensiva del diritto di 
punire (1). 

Abbiamo già accennato, discorrendo, dell’antropologia e della sociologia 
criminale, ai vizî ed agli equivoci della concezione positivistica, ed ai van- 
taggi che derivarono alla scienza dalle ricerche e dalle discussioni cui essa 
diede luogo. . 

Presentemente, la metafisica giuridico-penale ha ceduto per intero il 
campo, e non ha alcun seguace noto nel mondo scientifico. 

L'indirizzo moderno, per il quale sta sicuramente l’avvenire, è pura- 
mente giuridico; tanto più che i seguaci della cosidetta scuola positiva, 
abbandonata generalmente la primitiva intransigenza e fecondate le osser- 
vazioni sociologico-antropologiche con il criterio giuridico, dichiarano di 
apprestarsi «ad offrire un’organizzazione giuridica della loro concezione 
del diritto repressivo, inquadrando questo nel sistema di tutto il diritto », 
e inaugurando la « fase giuridica della scuola positiva » (2). 

Si avvera, cioè, quel che doveva avvenire: il necessario trionfo del cri- 
ierio giuridico in una scienza giuridica, mentre ogni divergenza si ridurrà 
nel campo della politica criminale. 

Tutte le strade conducono a Roma. 


39. Legislazione penale in Italia prima del codice penale vigente e pre- 
parazione di questo. — Non appena lo Stato italiano fu costituito, una 
delle prime cure fu quella di dare alla patria una legislazione penale, frutto 
della saggezza legislativa e del pensiero scientifico italiano. 

Fino al 1889 ebbero vigore in Italia il codice sardo del 1859 (cattiva 
imitazione del codice francese del 1810), pubblicato dal Rattazzi durante i 
suoi pieni poteri, ed esteso all'antico regno di Napoli con modificazioni 
apportatevi dal r. d. 17 febbraio 1861. Nella Toscana, però, fu mantenuto 
il codice del 1853, opera insigne, alla quale avevano collaborato il Carmi- 
“nani, il Mori, il Buonfanti ed il Puccioni, e che il Mittermaier giudicò 
«l’ultima parola della scienza ». 

Il primo voto per un codice penale unico, formulato in un ordine del 
giorno del deputato Altieri, fu espresso dal parlamento subalpino il 18 maggio 
1860. Una prima commissione, presieduta dal Conforti, tracciò le linee fon- 
damentali della parte generale del codice, giovandosi delle osservazioni 


(1) Cfr.: GRISPIGNI, L'odierna scienza crim. in Italia (estr. dalla Scuola positiva, 
Milano 1909, spec. pag. 10 e seg.). 
(2) GRISPIGNI, Op. cit., pag. 6. 
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fatte dalla magistratura intorno al codice del 1859, in seguito alla circolare 
Pisanelli 12 febbraio 1863. Il progetto fu continuato dal De Falco nel 1864, 
ma senza giungere a termine. Codesto schema servì di base a quello 
del 1868, e questo ad un nuovo progetto (15 aprile 1870) ; ma il lavoro pro- 
cedeva in mezzo a mille difficoltà, derivanti dal disparere sulla pena di 
morte, sulla collocazione delle contravvenzioni, sulla bipartizione o tripar- 
tizione dei reati, ecc. Intanto, gli storici avvenimenti del 1870 davano altre 
e diverse preoccupazioni al governo e al parlamento. Il lavoro preparatorio 
fu ripreso più tardi dal ministro De Falco, cui succedette il Vigliani, al 
quale si deve il progetto del 24 febbraio 1874. Una commissione senatoria 
riassunse il proprio esame sullo schema del Vigliani nel controprogetto 
15 luglio 1874; il ministro promise di tener conto delle modificazioni pro- 
poste dalla commissione, e così il progetto fu approvato dal senato il 
25 maggio 1875. Qui però fini la sua breve esistenza. Il Mancini, succeduto 
al Vigliani, nominò una commissione composta dei più eminenti crimina- 
listi, la quale compilò lo schema del 25 novembre 1876, che fu approvato 
dalla camera dei deputati il 7 dicembre 1877, senza che le vicende parla- 
mentari permettessero che fosse approvato anche dal senato. Venne quindi 
il progetto Zanardelli del 1883, cui non arrise allora la fortuna politica, 
così che fu ripresentato alla camera dei deputati dal ministro Savelli 
(26 novembre 1883), ma senza frutto. Il guardasigilli Pessina non ebbe pari- 
menti favorevole la sorte nei suoi tentativi del 1885, come pure il Taiani, 
che nel 1886 presentò alla camera dei deputati la sola parte generale rifor- 
mata di quel progetto. 

La riassunzione al potere dello Zanardelli doveva finalmente chiudere 
la lunga preparazione. Il nuovo progetto fu tosto elaborato (luglio e agosto 
1887), ed il testo definitivo dello schema venne presentato alla camera elet- 
tiva il 22 novembre 1887, con annesso un disegno di legge, nel quale si 
dava facoltà al governo di pubblicare il codice penale, dopo aver intro- 
dotto nel progetto gli emendamenti opportuni, tenuto conto dei voti del 
parlamento ; e di emanare le disposizioni transitorie e di coordinamento. 
Questo disegno di legge fu approvato dalle camere, e venne sanzionato il 
22 novembre 1888. Tre notevoli relazioni illustrarono il progetto Zanardelli 
del 1887: quella ministeriale, la più importante, la relazione della commis- 
sione della camera dei deputati, e la relazione della commissione senatoria. 

Per addivenire alla redazione del testo definitivo fu nominata, il 13 di- 
cembre 1888, una commissione reale, « con l’incarico di proporre le modi- 
ficazioni da introdursi nel testo del codice penale per il regno d’Italia 
allegato alla legge del 22 novembre 1888, per emendarne le disposizioni e 
coordinarle tra loro e con quelle degli altri codici e leggi dello Stato, 
tenuto conto dei voti espressi in parlamento; e di proporre le disposizioni 
transitorie e quelle altre che risultassero necessarie per l’attuazione del 
predetto codice ». Una sotto-commissione compì il lavoro preparatorio, ed il 
20 febbraio 1889 potè riunirsi l’intera commissione per l’esame degli studî 
e delle proposte della sotto-commissione. La discussione, raccolta in ver- 
bali importantissimi per l’ esegesi del codice, durò fino al 19 marzo 1889. 


52 Svolgimento storico del diritto penale italiano 


La forma letteraria del codice stesso fu curata da Ferdinando Martini, da 
Rocco de Zerbi e dall’Arlia. 

Nel giorno della scadenza del termine prefisso, il 30 giugno 1889, il re 
sanzionò il primo codice penale della nuova Italia. o 


40. Il codice penale vigente e la sua riforma. — Il codice penale del 1889 
è un organismo autonomo, completo, sistematico; i suoi principî sono appli- 
cabili a tutte le leggi speciali, in quanto queste non dispongano diversa- 
mente (art. 10). Esso, conformemente ai migliori insegnamenti della scienza 
italiana, segue il sistema della bipartizione dei reati; comprende tanto i 
delitti, quanto le contravvenzioni. Offre la stessa divisione di libri e di titoli 
come nello schema; poco differente è la partizione in capi dei titoli; quasi 
identiche sono le rubriche degli uni e degli altri. Consta di tre libri: il primo 
tratta dei reati e delle pene în generale; il secondo dei delitti in ispecie; il 
terzo, delle contravvenzioni in tspecie. 

Il libro primo è composto di nove titoli, con le seguenti materie: appli- 
cazione della legge penale; pene ; effetti ed esecuzione delle condanne penali; 
imputabilità e cause che la escludono o la diminuiscono; tentativo; concorso 
dî più persone în uno stesso reato; concorso di reati e di pene; recidiva: 
estinzione dell’azione penale e delle condanne. 

Il libro secondo comprende dieci titoli, che concernono i delitti contro 
la sicurezza dello Stato; la libertà; la pubblica amministrazione; l’ammi- 
nistrazione della giustizia; l'ordine pubblico; la fede pubblica; l’incolumità 
pubblica; il buon costume e l'ordine delle famiglie; la persona; la proprietà. 

Il libro terzo è composto di quattro titoli che regolano le contravven- 
zioni contro l'ordine pubblico ; l'incolumità puOna, la pubblica moralità; 
la pubblica tutela della proprietà. 

Nel libro secondo e nel terzo è il criterio dell’ affinità giuridica quello 
che riunisce i reati nei titoli; è invece il principio dell’omogeneità obiet- 
tiva e subiettiva quello che presiedette alla formazione dei capi e dei titoli 
non suddivisi in capi. 

L’unità elementare del codice è l'articolo; alcune volte questo trovasi 
suddiviso in numeri od anche in lettere; in tutto sono 498 articoli; più che 
nel progetto. L'aumento è dovuto non già ad altrettante disposizioni nuove, 
le quali si trovano soltanto negli articoli 10, 34, 56, 73, 114, 115, 161, 259, 
310, 316, 377, 428 e 446, ma a scomposizione parziale o totale di articoli 
già esistenti. 

La buona prova, fatta dal codice penale, per molto tempo non fece sen- 
tire la necessità di una riforma di esso. 

L’infelice progetto ministeriale « sull’interpretazione autentica di alcuni 
articoli del codice penale », presentato alla camera dei deputati il 19 marzo 
1910, è il primo tentativo di riforma, che fu ventura non fosse approvato. 
Nei luoghi opportuni avremo occasione di vedere quanto difettoso, anche 
in relazione al suo scopo limitato, fosse codesto disegno di legge. 

Soltanto con r. d. 14 settembre 1919, n. 1743, venne istituita dal mi- 
nistro Mortara, con criterî eccessivamente unilaterali e soggettivi, una com- 
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missione medico-legale, « con l’incarico di proporre le riforme necessarie 
nel sistema della legislazione penale per conseguire, in armonia ai principî 
e ai metodi razionali della difesa della società contro il delitto in genere, 
un più efficace e sicuro presidio contro la delinquenza abituale » (1). 


(1) Lo stesso decreto aggiungeva che «a questo scopo la commissione esami- 
nerà: 1° se e quali variazioni occorrano nelle norme vigenti sui reati e sulla puni- 
bilità dei loro autori; se alcune forme di delinquenza non contemplate nel codice 
penale o in altre leggi debbano essere considerate; se alcune delle contemplate 
debbano essere escluse, o definite diversamente, o sottoposte a diversa sanzione 
in rapporto con le mutate condizioni di vita sociale; 2° quali criterî più confacenti 
allo scopo della difesa sociale debbano essere adottati per stabilire la pericolosità 
dei delinquenti specialmente nelle forme della delinquenza abituale; 3° quali prov- 
vedimenti, discipline e istituti convenga adottare per i delinquenti minorenni; 
4 quali modificazioni, in particolar modo, debbano essere portate nelle norme 
vigenti: a) sulla punibilità dei reati commessi all’estero; è) sulla misura della 
punibilità in relazione all’età (maggiore età agli effetti penali); c) sulla punibilità 
in relazione allo stato di ubbriachezza; d) sullo stato di infermità di mente; 
e) sulla recidiva, sul concorso, sulla continuazione o permanenza dei reati e sul 
cumulo delle pene; f) sugli istituti dell'’amnistia e della grazia; g) circa l'esercizio 
dell’azione penale (necessità di querela) specialmente per i reati contro le persone; 
h) sulla sospensione dell’esecuzione delle sentenze in relazione all’applicazione e 

ai risultati dell'istituto nella pratica giudiziaria. Potrà inoltre la commissione 
fare proposte sopra ogni altra parte della legislazione vigente, la cui riforma si 
reputi necessaria per meglio attuare la difesa sociale contro la delinquenza in 
genere e contro quella abituale in particolare; 5° quali riforme siano da intro- 
durre rispetto agli organi della polizia e dell'istruzione giudiziaria, alle rispettive 
attribuzioni e al loro funzionamento, per rendere immediata, rapida e sicura nei 


risultati l’investigazione, ecc. ». 


CAPITOLO II. ui 


La concezione tecnico-giuridica del diritto penale. 


41. Lo Stato e l’ordine giuridico. — 42, Il diritto penale e l’ordine giuridico. — 48. Cri- 
terî giustificativi del precetto e della sanzione penale. — 44. Il diritto penale e 
il suo carattere specifico. — 45, I rapporti giuridici penali in generale. — Rap- 
porto ipotetico e rapporto concreto. — Il reato come fatto causale dei rapporti 
penali. — 46. Il rapporto processuale. — Potestà pubbliche e private. — 47. Il 
rapporto punitivo e la potestà dello Stato. — Indole di questa. — 48. Diritti indi- 
viduali sulla potestà pubbliéa. — I. Loro natura. — II. Loro specie. — a) In 
ordine al rapporto processuale. — d) In ordine al rapporto punitivo. — III. Loro 
indisponibilità. — 49, Oggetto del rapporto punitivo. — 50. Conclusione. 


41. Lo Stato e l'ordine giuridico. — Un popolo, politicamente organiz- 
zato nel suo territorio per l’attuazione dei proprî interessi, forma uno Stato. 
Se una parte della potèstà sovrana, che sta a capo di codesta organizza- 
zione, è stata attribuita a una rappresentanza popolare, si ha lo Stato 
costituzionale: libero in Italia, limitato dove la costituzione è ispirata a cri- 
terî meno larghi e liberali. Quando lo Stato libero definisce e regola esclu- 
sivamente mediante norme giuridiche tutti i rapporti che si svolgono nel 
suo seno, riguardino essi i privati (persone fisiche e giuridiche), o lo Stato 
stesso, o gli altri enti pubblici, o contemporaneamente i privati e le per- 
sone di diritto pubblico, assume il carattere più evoluto di Stato ordinato 
giuridicamente, cioè conforme al diritto, nel quale si presenta la massima 
autolimitazione giuridica dei poteri sovrani. 

L'attuazione degli interessi essenziali o utili, che la politica ritiene 
proprî dello Stato moderno, determina l’attività di questo: attività unifi- 
cata dallo scopo supremo, ma distinta (non separata), secondo il modo 
diverso con cui essa si svolge, nelle tre funzioni dì legislazione, BIUPISaL 
zione e amministrazione (1). 


(1) Si afferma che la funzione di governo, cioè la suprema attività che indirizza 
e caratterizza politicamente tutto il complesso della vita dello Stato, è di natura 
più che altro ideale e non entra nel campo del diritto. Cfr.: 0. MayER, Le droit 
administratif allemand (éd. par l’Auteur), t. I, Paris 1903, pag. 3. Ciò è vero soltanto 
in parte, almeno rispetto agli Stati a governo di gabinetto. Sta in fatto che alcuni 
atti del Governo, cioè della potestà suprema dello Stato, sono veri e propri atti 
giuridici, e non semplicemente politici, come l'ordine di grazia, il quale non può 
ravvisarsi quale un atto amministrativo comune, essendo che rispetto ad esso 
spariscono le suddette distinzioni (v. vol. III, n. 661, 680 e seg.) 
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La legislazione stabilisce norme generali e obbligatorie per i soggetti, 
emanate dai proprî organi (parlamento e capo dello Stato) o da organi 
espressamente delegati; l’amministrazione, nell’esercizio della propria atti- 
vità diretta alla soddisfazione degli interessi pubblici, compie atti ammi- 

‘ nistrativi, che hanno forza obbligatoria nel caso individuale. Il complesso di 
| queste regole di condotta, che disciplinano tanto l’attività dei privati, quanto 
/ quella dello Stato e degli enti pubblici minori, forma l’ordine giuridico (1). 


42, Il diritto penale e l'ordine giuridico. — Il diritto penale, in rela- 
zione al suddetto sistema di norme, deve avvisarsi sotto due aspetti: nel 
primo apparisce come parte costitutiva dell'ordine giuridico, in quanto 
rende giuridici, mediante le sue norme, interessi che altrimenti avrebbero 
carattere meramente morale e sociale (es.: repressione del maltrattamento 
di animali); nel secondo si presenta con funzione meramente o prevalente- 
mente sanzionatoria di una particolare sfera dell’ordine giuridico, costi- 
tuita da norme non penali (es.: punizione della bigamia) (2). 

Ma, tanto nell’uno quanto nell'altro caso, la sanzione penale è diretta 
a tutelare interessi sociali, anche quando si riconnette alla protezione di 
interessi individuali. Infatti, non ogni interesse individuale garantito giu- 
ridicamente può costituire un diritto subiettivo, e, nell’ipotesi d°’ interessi 
individuali garantiti unicamente dal diritto penale (per esempio, l’onore), 
la garentia non è che il riflesso dell’ordine generale della società. Allorchè 
poi sembra che la norma penale abbia per oggetto veri e proprî diritti indi- 
viduali (come la proprietà nell’appropriazione indebita), non tutela già il 

particolare diritto soggettivo o stato di fatto della persona, bensì l’invio- 
labilità di quel diritto o di quello stato obiettivamente considerato. 

Il diritto penale appartiene quindi alla classe del diritto pubblico (3). 


(1) «Ordine giuridico » ha una significazione più stretta di « ordine pubblico », 
perchè il primo comprende soltanto i rapporti regolati dal diritto, mentre non 
tutti gli interessi relativi all'ordine pubblico hanno attualmente una loro propria 
disciplina giuridica, giacchè la loro tutela è in molti casi lasciata al potere discre- 
zionale dell’autorità. Il complesso del diritto penale concorre a costituire l’« ordine 
giuridico » dello Stato, nel quale è compresa anche quella disciplina dell’« ordine 
pubblico » che entra a far parte del diritto stesso (v. n. 66; vol. V, n. 1803; vol. IX, 
n. 2785). Si suole suddistinguere l’ordine giuridico in pubblico e privato, ma è evi- 
dente che anche l’ordine giuridico privato ha carattere pubblicistico, in quanto è 
costituito e mantenuto dalla volontà pubblica, mediante pubblica coazione. Pub- 
blico è detto l'ordine giuridico che regola l’attività degli organi dello Stato e le 
relazioni fra essi e i cittadini per la difesa e l'incremento delle utilità collettive; 
privato, quello che regola le utilità particolari dei cittadini e le relazioni fra le 
stesse, e fra esse e lo Stato, a scopo di difesa e di incremento delle rispettive 
utilità individuali. 

(2) Talora una stessa incriminazione può aver carattere costitutivo e sanziona- 
torio insieme (es.: art. 386; v. vol. VII, n. 2456, II). 

(3) Dal punto di vista filosofico, la distinzione fra diritto pubblico e diritto pri- 
vato è generalmente qualificata come del tutto empirica e priva di valore, perchè 
separa l’inseparabile, cioè l'elemento autolimitativo o sociale o formale, dall’ele- 
mento autoattributivo o individuale o materiale. Si osserva che, nello stesso modo 
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Segue, da quanto abbiamo esposto, che, quando si dice che il diritto 
periale costituisce la tutela dell’ordine giuridico, non si deve concepirlo 
come un diritto sanzionatorio di tutte le norme che quest'ordine costitui- 
scono, ma di quelle condizioni soltanto che la volontà dello Stato ha rite- 
nuto indispensabili al mantenimento dell’orgine giuridico generale. E questo, 
a sua volta, deve riconoscersi come quello stato generale della società, per 
cui la collettività e i suoi singoli membri sono garantiti, nell’esplicamento 
della loro attività riconosciuta e protetta dal diritto, contro quelle lesioni 
o quei pericoli di lesione, che la legge considera come reati (1). 


43. Il criterio giustificativo del precetto penale, che così spesso si va a 
cercare nella metafisica, è dato pertanto dal fatto che, nelle attuali condi- 
zioni sociali, il potere collettivo sovrano riconosce che il fine superiore del 
mantenimento dell’ordine giuridico non può raggiungersi, senza limiti coat- 
tivi alla libertà individuale, senza cioè che siffatto fine venga anteposto da 
tutti e da ciascuno ad ogni altro scopo. Sono perciò ritenuti giusti i pre- 
cetti e gli obblighi correlativi. Trattasi quindi di un criterio di necessità, 


. informato al principio della minima Sufficenza. 


E il criterio giustificativo della penalità (criterio esecutivo) consiste nella 
persuasione collettiva, attuata mediante la volontà dello Stato, della neces- 
sità di creare nuovi motivi a quelle astensioni e azioni cui si riferisce il 
precetto penale, in modo che tali motivi, scelti secondo concetti di politica 
criminale, appariscano sufficienti a indurre all’osservanza effettiva della 
norma, così da doversì ritenere predominanti su ogni altro motivo. Il quale 
effetto si ottiene tanto con la comminatoria della pena, quanto con l’infli- 
zione di essa nel caso in cui la norma sia stata violata. In quest’ultima 
ipotesi, infatti, lo scopo essenziale della pena è, non già quello dell’emenda, 
dell’espiazione, della retribuzione o di che altro, bensi quello di formare 
nell’animo del condannato, costretto a subire le conseguenze giuridiche 
del proprio fatto, quei moventi che la semplice previsione delle conseguenze 
giuridiche stesse fu incapace di far prevalere, e di convincer tutti della 
serietà della comminatoria e dell’immanenza della garanzia prestata all’or- 


che il momento individuale o privatistico conserva sempre l'impronta della socia- 
lità, senza di che perderebbe il carattere della giuridicità, così il momento formale 


0 pubblicistico non si divide mai completamente dal rapporto in cui si obiettivizza 


l’attività autoattributiva. Gli stessi filosofi generalmente riconoscono peraltro 
che, dal punto di vista giuridico, la distinzione è fondata e utile. — Tra i giuristi 
che, partendo dal concetto, astrattamente esatto, che il diritto, in ciò che ha di 
essenziale, è sempre necessariamente pubblico, negano impraticamente ogni distin- 
zione fra diritto privato e diritto pubblico in genere, possono consultarsi: WEYR, 
Zum Unterschiede emvieschen bffentlichen und privaten Recht (Oesterr. Zeitschr. fr 
bffentl. Recht, 1914, I, 439); KELSER, Zur Lehre vom dòffentlichen Rechtsgeschdàft (Archiv 
far offentl. Recht, 1913, XXXI, 55 e seg.); WeyrR, Zum Problem eines einheitlichen 
Rechtssystem (Id., 1908, XXIII, 529 e seg.). — Quanto a ciò che particolarmente con- 
cerne la distinzione tra diritto privato e diritto penale, v. n. 87. 

(1) RANELLETTI, La polizia di sicurezza (nel Tratt. di dir. ammin. dell’ORrLANDO, 
vol. 1V, p. I, Milano 1904, pag. 435). 


iritto 
pirlo 
itui- 
rite- 
sto, 
per 
nto 
OnÌ 


DT 


Concezione tecnico-giuridica del diritto penale 


dine giuridico. La penalità, quindi, e giustificata dalla necessità di deter- 
minare è soggetti all’obbedienza del precetto e di rassicurarli circa l'attività 
dello Stato, diretta al mantenimento ed alla reintegrazione dell'ordine giu- 
ridico generale (1). È dunque anche questo un criterio di necessità, con- 
temperato da un criterio di guarentigia della libertà individuale (2). 


44, Il diritto penale e il 8uo carattere specifico. — Poichè il fine del 
diritto penale è il mantenimento e la reintegrazione dell’ordine giuridico 
generale, può dirsi ch’esso è un mezzo di difesa sociale, secondo il concetto 
invalso nel sec. XVIII, limitato poi dal RomaGnNOSI (v. n. 38) e quindi rial- 


(1) Perciò, la sanzione penale, quale mezzo di mantenimento e di reintegrazione 
dell'ordine giuridico, oggettivamente si presenta come negazione del torto e riaf- 
fermazione del diritto, e soggettivamente apparisce quale un motivo inibitorio 
precostituito dalla legge. Ed è appunto l’effetto soggettivo che rende conseguibile 
lo scopo di tutela dell'ordine giuridico. La negazione del torto e la riaffermazione 
del diritto, invero, si operano mediante una determinazione di volontà, o mediante 
un’esperienza psichica che si contrappone ad un’altra. Se anche la pena dovesse 
considerarsi come vendetta o rappresaglia, essa non sarebbe che una volizione 
individuale, che nega e risolve in sè un’altra volizione individuale, il reato; di 
modo che, a traverso la negazione della negazione verrebbe riaffermato il diritto. 
Considerata come retribuzione o reciprocanza, la pena risulterebbe l’autoattribu- 
zione che il delinquente fa a sè stesso, della sanzione; e però, volendo egli il reato, 
vuole indirettamente anche la sanzione. La pena, come espiazione 0d emenda, 
apparisce come un'opposizione psichica, cioè della psiche come razionalità, libertà 
e moralità, contro la psiche quale impulso sensibile e immediato; opposizione che 
si risolverebbe nella redenzione del colpevole. V.: A. TILGHER, Pragmatismo tra- 
scendentale, Torino 1913; F. Costa, Saggio filosofico su la natura del diritto, Milano 
1919, pag. 33. Per altre speculazioni filosofiche sul carattere della sanzione penale, 
V.: CARNEVALE, Ragione del diritto di punire (Riv. Pen., LXV, 1907, 121). 

(2) Scrive, a tal proposito, L. PEREGO, I nuovi valori Allosofici e il diritto penale, 


| Milano 1918, pag. 175 e seg., che la pena « storicamente e razionalmente apparisce 


quale una reazione vendicativa, utilitaria. Ma, considerata dal punto di vista dei 
fattori (ambientali, atavici, patologici, ecc.) del delitto, essa può risultare assurda, 
in quanto potrebbe colpire ciò che non merita di essere colpito. Questa antitesi 
viene risolta col concetto di pena giuridica, concetto che deve essere ragguagliato 
anche a quella tendenza dello spirito, che è diretta a negare la pena. La pena 
giuridica consiste in una misura intermedia fra una istintiva violenza reattiva 
diretta a recare un male al delinquente, ed una intuitiva consonanza dolorosa 
orientata verso la pietà (non diciamo verso la libertà), nella comune e più pro- 
fonda coscienza del male. Il concetto di pena è un concetto dinamico, e come tale 
abbraccia significati diversi ed apparentemente contrastanti, ma che tutti si fon- 
dano sull'idea di una sofferenza specifica inflitta al reo e contemporaneamente 
sentita dalla società ». E acutamente aggiunge: « La pena è ad un tempo vendetta, 
intimidazione, espiazione, conservazione, prevenzione, utilità, in senso stretto, cor- 
rezione, poichè tra questi principî non v'è contrasto di sorta. Questi non sono veri 
principî della pena, ma condizioni che precedono, accompagnano e seguono la pena- 
lità; sono momenti della penalità medesima, che hanno il loro riscontro estrinseco 
in un particolare aspetto dell’ esecuzione della pena. Nella sua essenza filosofica 
la pena, in senso specialissimo, è ciò che rimane di una lotta fra due dinamismi 
dei quali uno è diretto a infliggere una violenza al colpevole per una esigenza di 
benessere esterno, e l’altra a proteggere il colpevole da questa violenza per un sen- 
timento di dolorosa, intima, simpatia nel male » (cioè per il sentimento di libertà). 
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largato dai sociologhi criminalisti; ma è un modo di difesa sociale che si 
distingue da tutti gli altri mediante caratteri ben determinati e peculiari. 

La difesa sociale in senso proprio, che concede alla potestà pubblica 
un largo campo di discrezione, forma l’oggetto caratteristico della tunzione 
amministrativa nell’attività di polizia; mentre il diritto penale, costrin- 
gendo lo Stato a richiedere normalmente la garanzia della funzione giuris- 
dizionale per poter attuare la sua potestà di punire, presenta il carattere 
d’un diritto di giustizia, escludente, di regola, ogni potere discrezionale in 
ciò che concerne l'essenza della repressione. 

La storia indica le vicende attraverso le quali si è pervenuti a questa 
forma garantita di difesa sociale. Teodoro Mommsen, che forse più d’ogni 
altro seppe penetrare nello spirito del diritto penale romano, trae dagli 
studî suoì questa conclusione importantissima: « La giurisdizione penale 
originaria romana può definirsi una coercizione limitata mediante la pro- 
vocazione al popolo » (1). È così che si inizia quel processo evolutivo e 
differenziatore, che ci ha condotti al diritto penale moderno. 

Carattere specifico delle norme penali, per il quale esse si distinguono 
dalle norme di diritto privato e da quelle di diritto amministrativo e costi- 
tuzionale, è che le prime regolano le relazioni fra i singoli, o fra questi e 
lo Stato, considerando gli uni e l’altro come elementi costitutivi del tutto 
sociale; mentre il diritto privato regola le relazioni tra le stesse persone, 
considerandole in ordine alla loro attività particolare ed ai loro scopi per- 
sonali; e il diritto costituzionale e amministrativo disciplina le relazioni 
tra le medesime persone, considerando i singoli nella loro qualità di membri 
della consociazione politicamente organizzata, e lo Stato nell’esercizio del 
suo potere di sovranità. Coerentemente alla natura dell’obietto, e a differenza 
delle norme appartenenti agli altri ordinamenti giuridici, il diritto penale 
determina la cerchia giuridica individuale in forma puramente negativa, 
stabilendo cioè dei limiti all’attività dei singoli, affinchè non rimanga leso 
quell’interesse sociale che è tutelato dalla norma penale; interesse sociale 
preesistente alla norma stessa, e che in tanto può formare oggetto di essa 
in quanto venga leso (2). 


45. I rapporti giuridici penali in generale. — Il diritto penale obiettivo, 
cioè la manifestazione della volontà dello Stato, diretta al fine suddetto ed 
espressa con la norma giuridica (3), è fonte di poteri e di doveri per tutti 
coloro cui la regola di diritto è rivolta (autorità e privati) e sottopone i 
rapporti di carattere penale tra lo Stato e i cittadini alle forme del diritto 
e alle garanzie della giurisdizione. Di guisa che, il dovere giuridico di osser- 


(1) Mommsen, Romisches Strafrecht, pag. 475, nota. 

(2) Cfr.: TRENTIN, Sulla nozione di reato contravvenzionale, ecc. (Riv. di dir. pen. e 
soc. crim., XI, Pisa 1910, n. 7-8). 

(3) Assumiamo il termine norma come equivalente al termine regola di diritto. 
giacchè ogni norma di condotta è pure una regola di condotta e viceversa. Taluni 
scrittori, invece, principalmente tedeschi, restringono il termine « norma » al signi- 
ficato di imperativo o precetto (comando o divieto). 
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vare la norma, e la funzione pubblica di reprimerne le violazioni, sono limi- 
tati entro la cerchia inderogabile dei fatti espressamente incriminati e dei 
mezzi di repressione tassativamente preveduti dalla legge (art. 1 codice 
\ pen.; 524, n. 1, cod. proc. pen.; v. n. 108). 

Si presenta così la questione dei rapporti giuridici Veil: rapporto îpo- 
fetico, in quanto si consideri nella sola esistenza del precetto sanzionato; 
e concreto, quando si avvisi nella violazione del precetto medesimo. 

Considerato nel primo modo, il rapporto non può esser qualificato giu- 
ridico, se non in senso improprio, giacchè in esso non si CONA pROngono 
vere e proprie potestà giuridiche. 

Infatti, il potere d’imporre precetti sanzionati, ben più che un diritto, 
è l’effato stesso della sovranità, sia che venga esercitato direttamente 
dallo Stato, sia che si trovi attribuito o delegato ad altre persone di diritto 
pubblico interno, partecipi della potestà collettiva (1). E non è certamente 
un diritto soggettivo, perchè l’oggetto è indeterminato ed eventuale (tutti 
i sottoposti alla legge), e perchè la statuizione d’un precetto e d’una san- 
zione, senza che si verifichino certe condizioni, non dà alcuna determina- 
zione al potere giurisdizionale. La facoltà, poi, del soggetto di agire libe- 
ramente (stato negativo di libertà) in tutto ciò che non è vietato dalla 
legge, è una mera possibilità generale, una semplice situazione favorevole 
risultante dall’ordine costituito, un interesse protetto, ma senza oggetto 

determinato, e perciò incapace di concretare la nozione del diritto soggettivo. 
Medesimamente, la cosidetta obbligazione giuridica di osservare i precetti 
penali, altro non è che un aspetto della soggezione generale. In ogni ipo- 
tesi di diritto pubblico, per trovare delle potestà giuridiche, con gli obblighi 


corrispondenti, occorre che tra lo Stato e una o più persone determinate 


siasi prodotto un effetto giuridico concreto: soltanto così può sorgere un 


vero e proprio rapporto giuridico (2). 


(1) Ciò è vero, qualunque concetto si abbia della potestà dello Stato. Secondo 
alcuni, codesta potestà avrebbe originariamente carattere di fatto, e sarebbe un 
attributo pregiuridico dello Stato medesimo, in quanto è essa che costituisce il diritto, 
dovendo quindi precedere l’ordinamento giuridico. Soltanto quando siffatto ordi- 
namento si è in tal modo costituito, la potestà dello Stato rimane da esso limitata, 
e assume perciò il carattere di potere giuridico. Anche ammessa questa teoria, è 
evidente che il potere sovrano non perderebbe il suo carattere essenziale, sì da 
diventare un semplice diritto soggettivo, per effetto dell’autolimitazione giuridica. 
Ma l’idea d’una potestà statuale pregiuridica è contradittoria, perchè il diritto 
obiettivo, ancorchè non in forma di legge scritta, è necessariamente contemporaneo 
alla origine dello Stato, così che Stato e ordinamento giuridico sono un’identica 
cosa, e « un attributo essenziale dello Stato, qual'è la potestà, non è mai extra o 
pregiuridico, ma nasce con esso e col suo ordinamento, che sempre la disciplina e la 
regola » (S. Romano, L'ordinamento giuridico, Pisa 1918, pag. 74 e 75). Data la teoria 

dell'iniziale carattere giuridico della potestà dello Stato, e quindi di una primor- 
diale necessaria autolimitazione, le maggiori limitazioni successive non riducono 
mai lo Stato al livello dei soggetti, e quindi le potestà giuridiche dello stesso non 
si tramutano in meri diritti soggettivi. 

(2) Gfr.: 0. MarrR, op. cit., I, pag. 133 e seg.; JELLINEK, System der subjektiven 
Offentl. Rechte, Freiburg 1892, pag. 100. — È strano che il MASSARI, La norma penale 
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Nel caso della effettiva violazione del precetto penale, sorge forse codesto 
rapporto, con la relativa contrapposizione di diritti soggettivi ? 

Qui il diritto obiettivo, col realizzarsi dei fatti ai quali la norma con- 
nette il suo effetto, crea veramente un rapporto di' diritto pubblico, rego- 
lando un potere e un dovere di contenuto certo tra la potestà pubblica e 
il soggetto. «Il rapporto giuridico altro non è che la constatazione dell’ef- 
fetto mediante l’atto che lo produsse » (1). 

Il fatto giuridico, che determina, pertanto, il sorgere dei rapporti di 
diritto penale, è il reato, cioè la violazione volontaria di un precetto penal- 
mente sanzionato. | 

Ma, a cagione della distinzione dei poteri e del carattere peculiare della 
tutela giuridica penale, per cui sono normalmente richieste le garanzie 
giurisdizionali, il rapporto penale si suddistingue in rapporto processuale (ori- 
ginato dal reato) e in rapporto punitivo (originato dall’atto giurisdizionale). 

Tanto nell’uno quanto nell’altro caso, peraltro, il potere giuridico dello 
Stato non può assumersi come un dirîtto soggettivo vero e proprio (2), 
malgrado che le somiglianze con questa nozione, tratta dal diritto privato, 
siano assai maggiori nel secondo che nel primo caso (3). 


46. Il rapporto processuale. — Per ciò che concerne il rapporto proces- 
suale, è esclusivamente « funzione dello Stato » quella di giustizia, per la 
quale l’attività dello Stato stesso si rivolge al mantenimento dell’ordine 
giuridico mediante il pubblico potere, sia che siffatta attività si svolga con 


S. Maria C. V. 1913, pag. 199 e seg., in questo studio per tanti aspetti pregevolis- 
simo, si diffonda in un lungo esame critico delle idee da noi esposte nel testo 
(rimproverandoci anche quella vivacità di linguaggio che tanto urta la gente 
aulica, e che non dovrebbe dispiacere a uomo di libero ingegno), con l’inesatto 
presupposto di crederci aderenti alla teoria obiettiva del diritto penale. Eppure, 
a dimostrare l’opposto, sarebbe bastato considerare che le nostre osservazioni 
circa il così detto diritto soggettivo di punire non mirano a disconoscere la potestà 
(necessariamente soggettiva) dello Stato di imporre precetti penalmente sanzionati 
e di punire coloro che li violano, ma tendono soltanto a stabilire che si tratta di 
una potestà sovrana, e non di un semplice diritto soggettivo. 

(1) O. MAYER, Op, cit., I, pag. 136. 

(2) Osserva il BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre, Tlibingen 1913, 
pag. 32: « La nozione del diritto soggettivo in genere ha il suo interesse e la sua 
giustificazione in ciò, che l'ordine giuridico lascia un potere di disposizione, in 
relazione ai suoi precetti, a un soggetto giuridico, che in tal modo acquista una 
speciale forza e preferenza. Ora, come può essere lo Stato titolare di diritti sog- 
gettivi, dal momento che esso, fonte di ogni precetto giuridico, liberamente può 
disporre di questi? ». 

(3) Secondo il RAVÀ, Il diritto come norma etica, Cagliari 1911, pag. 102, il vero 
diritto sarebbe soltanto il diritto privato, mentre i rapporti di diritto pubblico non 
sarebbero intrinsecamente rapporti giuridici. Questa opinione (per la quale ancor 
più infondato risulterebbe il riconoscimento di un « diritto soggettivo di punire » 
dello Stato) si basa evidentemente sopra una nozione materiale e tradizionale del 
diritto. Ma, pur dovendosi riconoscere che sono necessariamente giuridici anche 
i rapporti di diritto pubblico, non ne viene, che si debba scambiare la pubblica 
potestà col diritto soggettivo propriamente detto. 


desto 
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le forme proprie della giurisdizione, sia che si effettui in altro modo con- 
sentito dal diritto obiettivo penale. Nè mai questa funzione sovrana può 
rimpicciolirsi, assimilandola a un diritto soggettivo, anche perchè le man- 
cano i requisiti essenziali di questo. 

E veramente, se il diritto soggettivo conferisce il potere di esigere, non 
può attribuire quello di tenere una data condotta. Il diritto obiettivo, vie- 
tando o comandando di fare, ma non anche permettendo di fare, non può 
procurare a una persona che la facoltà di esigere che altri faccia o non 
faccia, ma non anche la facoltà di fare (1). La quale, nel caso nostro, si 
esplica sia con la facoltà di richiedere, promuovendo l’azione penale, l’in- 
tervento della funzione giurisdizionale, sia con l’effettiva attività di questa: 
poichè nello Stato libero, essendovi distinzione, ma non separazione di 


2 ai 


nel sistema accusatorio può forse riguardarsi come statuente sopra una 
situazione di diritto soggettivo, nel sistema processuale vigente in Italia 
ha esclusivamente carattere dì giurisdizione obiettiva, per la quale si 
stabilisce se il diritto oggettivo sia stato violato e se si debba far luogo 
alla reazione penale (2). Se, invece, lo Stato acquistasse un « diritto 
soggettivo » alla repressione nel momento stesso dell'avvenuta infrazione, 


bisognerebbe ammettere-ehe—nel-presesse-penale lo Stato stesso figuri |_ 


non solo come parte (il che non è), ma altresì come parte e giudice nel 
medesimo tempo, ricorrendo a una finzione tanto fantastica quanto assurda. 
Se, infine, Io Stato venisse rivestito d’un simile diritto per il solo fatto — 
del commesso reato, non si giungerebbe a spiegare quella condizione garan- 
tita nella quale si trova ogni imputato fino alla condanna irrevocabile (3). 

Che poi l’impedimento o l’illegittima esplicazione della complessa fun- 
zione autoritaria di giustizia possa far sorgere nei soggetti e nello Stato 
delle potestà assimilabili a diritti o dei veri diritti, è questione del tutto 
diversa. 

Nel maggior numero dei casi la facoltà di tenere la suddetta condotta 
per l’attuazione del diritto obiettivo, facoltà caratterizzatrice della « fun- 
zione » statale; ha natura di potere indipendente; e tanto il promovimento 
dell’azione penale, quanto la richiesta dell’attività giurisdizionale e il giu- 
dizio si trovano riuniti nella persona giuridica dello Stato (4). 


(1) PeRrOzZI, Istituzioni di diritto romano, Firenze 1906, pag. 57 e nota. 

(2) Neppure nel caso della citazione diretta richiesta o promossa dalla parte 
lesa (art. 354, 356 cod. proc. pen.) si può ravvisare un esempio di giurisdizione 
subiettiva, perchè tale facoltà non ha natura nè influenza diversa da quella del 
diritto di querela (v. pag. 62). 

(3) BinpiING, Die Normen und ihre Uebertretung, I, Leipzig 1890, pag. 12 e 66. 

(4) La stessa persona giuridica dello Stato può talvolta raccogliere in sè, in modo 
assai distinto e in relazione ad una stessa azione penale, ciò che appartiene 


+ 
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Ma talora, sia perchè certe norme sanzionate tutelano obiettivamente, nel- 
l’ interesse collettivo, diritti, o situazioni individuali garantite, che in deter- 
minate ipotesi sono soggettivamente disponibili senza riserve dai loro privati 
titolari (per esempio: art. 405, 417, 418, 420, ecc., 372, ultima parte, 400, ecc., 
cod. pen.), sia per ragioni dì politica criminale, che esporremo a suo luogo 
(v. n. 238), il potere sovrano concede ai privati, in via eccezionale, una 
facoltà (diritto soggettivo pubblico (1) vero e proprio) sull’esercizio della 
funzione pubblica di giustizia, permettendo loro di provocare o meno 
l'esercizio dell’azione penale (diritto di querela privata: art. 1, 153, codice 
proc. pen.). Qui, al potere esecutivo si sostituisce inizialmente il diritto del 
privato; ma, tosto che la dichiarazione di volontà di questi, dimostrando 
il dissenso esistito tra l’autore della violazione e il titolare del diritto, e 
manifestando la decisione di non perdonare, ha posto in essere la condi- 
zione per potersi procedere: tanto la funzione amministrativa (pubblico mini- 
stero), quanto la giurisdizione rimangono investite dall’azione penale, e 
risorge la missione statale (2). E l’oggetto di quel diritto, dal lato del sog- 
getto attivo (privato), è costituito dalla libertà di giudicare dell’opportu- 
nità del promovimento dell’azione penale; dal lato del soggetto passivo 
(Stato), è dato dal dovere d’inazione o da quello di ricezione della querela; 
ma non consiste mai in una prestazione positiva da parte dello Stato, 


alla funzione repressiva, e ciò che invece si riferisce ad un semplice diritto sog- 
gettivo. Quando lo Stato, per una determinata cerchia di attività, si è sottoposto 
alla disciplina del diritto privato, ad esso, come ad un privato, spetta il diritto 
subiettivo di perdono o di querela di fronte a quei reati che non sono perseguibili 
d’ufficio (es.: art. 420 cod. pen.). La querela sarà data dagli organi amministrativi 
dello Stato stesso, mentre la funzione pubblica di perseguire e punire la delin- 
quenza sarà esercitata dagli organi a ciò deputati. Con questo resta ulteriormente 
provato che, rispetto allo Stato ed alle autarchie, non è consigliabile parlare di 
diritti subiettivi fuori dei casi in cui codesti enti pubblici soggiacciono in tutto od 
in gran parte alle regole del diritto privato. 

(1) È evidente che si tratta d’un diritto individuale pubblico, perchè cade in un 
rapporto in cui interviene la potestà pubblica e costituisce un limite all’esercizio 
di questa. Ed è un diritto civico. Siccome i motivi di scelta, in base ai quali il 
privato presenta o non presenta querela, sono per lo Stato indifferenti, così la conven- 
zione, con la quale l’offeso rinunzia a presentare la querela o la rimette dietro 
compenso, costituisce un negozio giuridico efficace (arg.: art. 11, 160 cod. proc. pen.). 
Qui non è l’azione penale che diviene oggetto di contrattazione, come sembra al 
FERRARA (Teoria del negozio illecito nel cod. civ. italiano, Milano 1902, pag. 236), 
ma è la facoltà del privato di giovarsi o meno di un proprio diritto subiettivo. 
Concordiamo però col FERRARA nel ritenere illecito ogni contratto con cui si 
rinunzi, mediante corrispettivo, a denunziare un reato perseguibile d’ufficio da 
parte di chi ne fu soggetto passivo. Qui la causa è contraria alla legge e all'ordine 
pubblico (art. 1122 codice civile), perchè è diretta a sottrarre il delinquente alla 
responsabilità del suo fatto mediante il silenzio venale di chi non ha facoltà di 
perdonare. 

(2) Su ciò non vi può essere dubbio. Lo dice espressamente l’art. 1, 1° capov., 
codice proc. penale. Ed è dimostrato ulteriormente da ciò, che se l’offeso ha diritto 
di esporre i fatti, di cui chiede la repressione, non ha peraltro quello di fissare 
il titolo del reato che deve servire di base all’azione. 
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diretta a dar soddisfazione al privato (1). È un diritto di scelta, analogo 
a quello per cui il querelante per diffamazione può concedere o negare la 
prova dei fatti (art. 394 cod. pen.). Se l’azione penale dalla volontà giu- 
ridicamente superiore venne ulteriormente sottoposta a certe condizioni, 
consistenti nel diritto soggettivo pubblico del singolo di farla cessare me- 
diante la remissione (art. 88 cod. pen., 156 cod. proc. pen.), ciò non ne 
ha mutato la natura, perchè l’azione penale rimane sempre pubblica (art. 1 
cod. proc. pen.), il diritto del querelante è subordinato all’accettazione del- 
l’imputato, e l’esercizio efficace di esso può andare oltre la volontà del suo 
titolare, estendendosi sempre la remissione a tutti i coimputati, appunto 
perchè l’azione penale non è mai un diritto individuale, bensì una funzione 
essenzialmente pubblica (2). 

In due casi, peraltro, la volontà sovrana ha lasciato al privato il diritto 
pubblico subiettivo (civico) di eliminare l’attività caratteristica (3) della fun- 
zione giurisdizionale col sottoporsi volontariamente alla sanzione. Ciò avviene 
nell’ipotesi dell’oblazione volontaria, disciplinata dall’art. 101 cod. penale, 
e in quella sostanzialmente equivalente della così detta conciliazione am- 
ministrativa, preveduta dall’art. 202 legge com. e prov. e da molte altre 
leggi di polizia e di finanza (v. vol. III, n. 738 e seg.). Nel caso del decreto 
penale (articolo 298 e seg., cod. proc. pen.), invece, è la volontà della legge 


(1) Così invece afferma il Rocco, Sul concetto del diritto subiettivo di punire, 
pag. 29. La prestazione dello Stato, in tal caso, non potrebbe consistere che nella 
persecuzione e nella punizione del reo. In tal modo il diritto del privato avrebbe per 
oggetto immediatamente la punizione e mediatamente l’azione penale. Se non che, 
tanto l’azione quanto la pena non sono ispirate al criterio di dare soddisfazione 
al privato, bensì a quello dell’interesse collettivo di giustizia, che eccezionalmente 
si subordina ad una scelta del privato stesso. 

(2) Da taluno invece si afferma, che l'indole dell’azione penale è sempre quella 
d’un diritto soggettivo, anche quando appartiene allo Stato, perchè, nei casi di 
delegazione al privato, non si potrebbe concepire una giustificazione scientifica, se 
nel giudizio penale si volesse vedere soltanto un modo diretto d’aituazione del 
diritto obiettivo. Ma l’azione penale non viene mai delegata al privato, rimane 
sempre pubblica, e soltanto è condizionata nei congrui casi all'esercizio del diritto di 
querela e al non esercizio del diritto di remissione. Che poi la funzione repressiva 
nello Stato moderno, la quale si esplica con il promovimento e l’esercizio dell’azione 
penale in concorso di due poteri dello Stato, sia sottoposta al regime giuridico, è cosa 
che darà uno speciale carattere alla funzione stessa, ma è incapace di fornirle i 
requisiti d’un diritto soggettivo, almeno secondo la comune nozione di questo. Per 
quanto riguarda il diritto di querela, più affine al nostro è il concetto del ChÙio- 
VENDA, Saggi di diritto process. civ. (I, L'azione nel sistema dei diritti), Bologna 1904, 
pag. 77 e seg., che lo caratterizza come un potere di chiedere l'attuazione della 
legge penale connesso all'interesse collettivo della repressione penale. Ma, in 
realtà, la richiesta di quell’attuazione non è che la forma particolare e conseguen- 
ziale che assume la dichiarazione di volontà del privato, volontà direttamente e 
sostanzialmente consistente nella’rinunzia alla facoltà di perdonare. 

(3) Diciamo attività caratteristica per escludere i casi in cui l’oblazione avviene, 
nel modo indicato dall'art. 101 cod. pen., davanti al giudice già investito della 
causa, quantunque prima dell’apertura del dibattimento, anzichè davanti gli organi 
del potere esecutivo, come ammettono parecchie leggi amministrative. 
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che elimina l’ordinaria garentia giurisdizionale, subordinatamente all’accet- 
tazione dell’imputato. 


47. Il rapporto punitivo. — Riguardo al rapporto punitivo, può dirsi, 
con assai maggiore approssimazione al vero, ma pur sempre impropria- 
mente, « diritto soggettivo dello Stato », di punire, la potestà di esigere la 
soggezione alla pena in relazione a un soggetto, di cui siasi accertata la 
reità, nei modî e nei limiti stabiliti dalla legge. Potestà che, normalmente 
e dentro i confini del diritto obiettivo, è assoluta, ma chein qualche caso viene 
eccezionalmente condizionata al diritto del privato offeso, in tutto (per 
esempio, art. 358 cod. pen.) o in parte (art. 584 cod. proc. pen.), o anche. 


al diritto del reo stesso, come nell’ ipotesi della condanna condizionale, ; i 


nella quale la suddetta potestà è sottoposta a condizione sospensiva. 


Dunque, il « diritto subiettivo » (1) dello Stato, in ogni caso, si cai \ 


alla possibilità di esigere la pena (2), e Si fonda, non già immediata- 
mente sul reato, bensì sopra un atto di giurisdizione obiettiva, che crea, a 
differenza della giurisdizione statuente sopra l’esistenza o l'estensione di 
uno stato subiettivo, una situazione giuridica nuova. Sotto questo aspetto 
la decisione penale ha caratteri comuni con gli atti amministrativi (3), 


(1) Cfr.: Binpina, Handbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig 1885, I Band, $ 39. 
pag. 192 e seg.; $$ 101-108, pag. 477-497; MoRTARA, Commentario del codice e delle leggi 
di proc. civile, I, pag. 13 e seg.; Rocco, Sul concetto del diritto subiettivo di punire, 
pag. 8 e seg., dove l’A. definisce codesto « diritto » come «la facoltà dello Stato 
di agire in conformità alle norme di diritto (diritto penale, in senso obiettivo) che 
garantiscono il raggiungimento del suo scopo punitivo e di pretendere da altri (reo) 
ciò a cui è obbligato in forza delle norme medesime ». Ancorchè il Rocco clas- 
sifichi questi diritti tra quelli di supremazia, è nondimeno evidente, nella sua defi- 
nizione, il ricordo del tipo giuridico privato dei diritti d’obbligazione, con i quali 
il diritto di punire ha un’esteriore analogia. Ma, per poter parlare di diritti subiet- 
tivi in materia di diritto pubblico, e dato che questa nozione sia applicabile alle 
potestà sovrane, conviene assolutamente emanciparsi dalle nozioni civilistiche, da 
cui il concetto fu derivato. Però, anche secondo ì criterî tradizionali, ci sembra 
che la definizione data dall’illustre scrittore non sia del tutto accettabile. Infatti, 
se diritto subiettivo è la facoltà accordata dal diritto obiettivo di pretendere una 
certa condotta da altri, non si può ammettere nello Stato se non la potestà di 
esigere la soggezione alla pena; mentre la facoltà di agire, cioè di tenere una 
determinata condotta, esce assolutamente dalla nozione del diritto subiettivo, ed 
entra in quella di funzione pubblica. Non si può confondere la facultas agendi del 
diritto subiettivo privato, con la potestà di agire in materia penale. Nella prima, 
il diritto obiettivo dà il modo di esigere che altri faccia o non faccia, ma non solo 
non dà la facoltà di fare, chè anzi in alcuni casi la inibisce espressamente (arti- 
colo 261, capov., cod. pen.). Nella seconda, invece, il diritto obiettivo, oltre a con- 
cedere la facoltà d’esigere, impone anche il dovere di fare, riunendoli nella stessa 
persona giuridica. 

(2) Invece, i seguaci della teoria del diritto soggettivo di punire, identificano 
codesto diritto con l'imperativo penale, considerato dal punto di vista dello Stato, 
nel cui interesse è emesso. Vedi: BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 
Tubingen 1913, pag. 19. 

(3) Atto amministrativo è l’atto della pubblica autorità (di regola, amministra- 
tiva) che persegue, nel caso concreto un fine della pubblica amministrazione 
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e precisamente con quegli atti dichiarativi che si limitano ad applicare 
una norma giuridica già esistente. Ma non solo sono diverse, di regola, 
le autorità da cui emanano le due categorie di atti: chè, inoltre, mentre 
l’atto amministrativo può talora stabilire tanto quale è, quanto quale 
deve essere il diritto nel caso concreto, quest’ultima facoltà è assoluta- 
mente inibita alla giurisdizione penale, che deve osservare sempre ed 
esclusivamente la regola vigente. E ancora, mentre l’atto giurisdizionale 
di condanna penale è costantemente diretto allo scopo della tutela e della 
reintegrazione dell’ordine giuridico mediante la pena: l’atto amministra- 
tivo, anche se rivolto al medesimo scopo, non può mai autorizzare la coer- 


- cizione penale. Questo, infine, all’infuori degli atti di giustizia ammini- 


strativa (1), non può in alcun caso assumere autorità di cosa giudicata, 
forza che è propria soltanto dell’atto giurisdizionale, al quale proviene per 
virtù della procedura che lo ha creato (2). 

Ma, pur così precisato nella sua origine ed essenza, il concetto di 
diritto soggettivo di punire, se può essere scusato dalla comodità di discorso, 
non deve accogliersi come specie esattamente classificata, nè come termine 
tecnico. Se, infatti, troviamo il soggetto al quale quella potestà giuridica 


appartiene e l'oggetto su cui si esercita, l’altro requisito del diritto sog-. 


gettivo, cioè la determinazione data al potere giuridico, ci apparisce diver- 
samente caratterizzato nello scopo e nel modo da quello proprio dei 
comuni diritti soggettivi, non solo allorchè questi spettano ai privati, ma 
altresì quando, pur appartenendo allo Stato, stanno in quella zona neutra 
tra il diritto privato ed il pubblico, nella quale la potestà collettiva 
si riconosce pari al soggetto (3). Inoltre, il valore giuridico del potere 
punitivo dello Stato si manifesta con un’autoprotezione, che è general- 
mente esclusa dai diritti soggettivi comuni, e non è disponibile se non 
mediante l'esercizio d’una diversa potestà (grazia e amnistia), perchè 
costituisce nello stesso tempo un dovere giuridico. Si tratta, in ultima ana- 
lisi, della potestà sovrana considerata nella sua attività di giustizia; la 
quale si può denominare diritto di supremazia sull’altrui persona solo in 
senso analogico e solo perchè nel più (volontà sovrana) sta anche il meno 


secondo il vigente ordinamento giuridico. Questa nozione ci sembra più esatta 
e comprensiva di quella datane, in un pregevole studio, dal VITTA, Nozione 
degli atti amministrativi e loro classificazione (Giur. Ital., LVIII, 1906, IV, 183 e 
seguenti). 

(1) Giustizia amministrativa è l’attività diretta al compimento d’un atto ammi- 
nistrativo mediante l'ammissione del contraddittorio degli interessati come parti: 
atto amministrativo che è suscettivo di acquistare forza di cosa giudicata. 

(2) Erra il DuauiT, L'acte administratif et l'acte juridictionnel (Revue de droit 
public, XIII, 1906, 460), quando crede di poter stabilire la differenza tra i due ordini 
di atti, dicendo che la condanna non è un atto amministrativo perchè è la con- 
seguenza forzata e logica della regola di diritto. Vi sono atti amministrativi, 
specialmente in materia di polizia e di finanza, che hanno anch'essi siffatto 
carattere. 

(3) Come quando si tratta di ciò che si suol chiamare patrimonio privato dello 
Stato, in contrapposto al demanio pubblico. 


5 — MANZINI, I. 
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(diritto subiettivo) (1). Ma non conviene impropriare, senz'alcuna necessità, 
una nozione tecnica, che nella scienza del diritto ha un senso preciso e 
già da lungo tempo fissato. Se il progresso del diritto costituzionale ha 
infrenato giuridicamente le potestà dello Stato, ciò non significa che le 
abbia abbassate sino al grado di semplici diritti soggettivi: a fatti e 
rapporti nuovi convengono nuove e proprie concezioni giuridiche, nè si 
può, senza danno, storpiarli per forzarli ad entrare in vecchi stampi, non 
fatti per essi. E, in ogni modo, se anche non si voglia esagerare l’impor- 
tanza d’una questione terminologica e si desideri continuar a discorrere di 
diritti soggettivi dello Stato, si tengano peraltro sempre presenti i difetti 
inerenti all’analogia e alla sineddoche, e non sì cerchi di trarre conse- 


® 


guenze da quell’impropria premessa, tanto più che è perfettamente vero 
quello che afferma il Mayer, non esser, cioè, d’alcuna utilità pratica la 
constatazione che questo o quel rapporto giuridico contiene un diritto dello 
Stato, perchè tutto ciò che concerne tal rapporto rimane nello Stato, come 
se quella constatazione non fosse stata fatta (2). 

Soggetto attivo della potestà di punire è pertanto lo Stato; non mai più 
Stati, perchè nessuna sentenza penale straniera può avere esecuzione in Italia. 
(v. n. 196); e se anche la potesse ottenere, il rapporto intercederebbe sempre 
tra lo Stato che vuole eseguirla e il reo che la subisce. Non vi sono rapporti 
punitivi di diritto internazionale, come vedremo più avanti (n. 81 e seg.). 
Ancorchè il delinquente dovesse subire per lo stesso reato diverse pene in 


i n  —- + 


(1) I diritti di supremazia costituirebbero, secondo alcuni, la principale sfera 
di diritti soggettivi dello Stato: « diritti di supremazia » in senso stretto, perchè, 
in senso lato, si riconosce che la stessa sovranità altro non è che un diritto di supre- 
mazia, cioè una « superiorità investita di comando » (Di Pisa, Le dottrine più recenti 
intorno ai diritti pubblici soggettivi, Palermo 1917, pag. 93, 96). Ma coloro, che così 
si esprimono, non si avvedono che sovranità, o supremazia, e diritto soggettivo, 
sono termini antitetici, perchè il concetto di diritto soggettivo è un elemento deri- 
vativo, che trova nella potestà sovrana riconoscimento e protezione, e però non 
può identificarsi con questa forza ad esso manifestamente superiore. Né, per dire 
che la potestà sovrana si è imposta limitazioni giuridiche, v’è bisogno di ricorrere 
alla nozione del diritto soggettivo. Questo, inoltre, presuppone la possibilità di 
conflitti tra forze giuridicamente pari, così che la forza contraria al diritto sog- 
gettivo abbia ad essere contenuta e rintuzzata mediante l’intervento della pubblica 
potestà. Ora, ognun vede che, nel caso dei così detti diritti di supremazia, questi 
si attuano con assoluta superiorità, e il potere collettivo non interviene per dare 
forza al diritto soggettivo altrui, bensì per tutelare un proprio immediato interesse. 

(2) O. MAYER, Op. cit., I, pag. 141. È senza dubbio per questa ragione che il 
Binpina va lamentando, dal 1885 in poi, che la teoria del diritto subiettivo penale 
sia trascurata. La sterilità di questo concetto, per ciò che concerne lo Stato, è 
dimostrata anche dal fatto che il Rocco (Sul concetto del diritto subiettivo di punire, 
citato), il quale raccolse genialmente l’eco di quel lamento in Italia, ha esposto la 
detta teoria in una cinquantina di righe (pag. 8-16), nonostante ch'egli affermi che 
la completa trattazione della teorica ben potrebbe dar materia a un volume. Ma, per 
ciò fare, si dovrebbero attrarre intorno al concetto di diritto subiettivo di punire 
una quantità di istituti e rapporti, che verrebbero in tal modo artificiosamente 
spostati dalla loro sede propria; press’a poco e meno utilmente di chi trattasse 
della procedura penale dal solo aspetto dei poteri del giudice. Un’ulteriore prova 
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più Stati, ci sarebbero altrettanti rapporti separati e successivi, non mai 
un rapporto il cui soggetto attivo sia una pluralità di Stati (1). > 

Soggetto passivo, cioè oggetto su cui quella potestà si esercita, è esclu- 
sivamente il reo, o più correi o complici (art. 63-66 cod. pen.). L'obbligo 
di subire la pena, cioè la responsabilità del reato, ha carattere assoluta- 
mente individuale e personale (v. vol. III, n. 549, 593). 

La potestà di punire, siccome quella che implica l’esercizio del potere 
sovrano, spetta esclusivamente allo Stato, e costituisce un dovere non pro- 
priamente giuridico, giacchè non è sanzionato, bensi politico. Codesta atti- 


DI 


vità, che la legge riserva allo Stato, è assolutamente inibita ai privati 
offesi (art. 146, 154 cod. pen.). Se il consenso, ad essere privatamente car- 
cerato od assoggettato ad altre limitazioni della libertà, può escludere l’im- 
putabilità dei relativi delitti, ciò non toglie che il fatto rimanga generica- 
mente antigiuridico, e soggetto alla coercizione di polizia (v. n. 67), e che 
la convenzione sia civilmente illecita (2). 


48. Diritti individuali sulla potestà pubblica. — Nello Stato moderno, 
per effetto del riconoscimento delle guarentigie della personalità individuale, 
il rapporto di diritto penale, sia processuale che punitivo, come del resto 
tutti i rapporti costituiti da potestà giuridiche o da diritti su persone e 
regolati da norme di garanzia, presenta la stessa persona da un lato come 
soggetto attivo e dall’altro come soggetto passivo. E poichè, nel nostro 
caso, di fronte alla potestà giuridica dello Stato, stanno i diritti ricono- 
sciuti all’individuo in relazione all’esercizio di codesta facoltà, così, da sif- 


della verità di quanto è detto nel testo, è fornita dal Rocco stesso, quando, dopo 
aver affermato che, come conseguenza del diritto di punire, lo Stato ha verso i terzi 
la pretesa al rispetto dell’esecuzione della pena, tanto che l’impedimento di essa 
costituisce spesso reato (art. 228, 229, 231 e 233), viene ad ammettere che « questa 
pretesa dello Stato verso i terzi al rispetto del diritto di punire e del rapporto 
giuridico penale non è però cosa diversa dal generale diritto di sovranità dello 
Stato » (pag. 14, n. 1). Ma non si concreta forse questa pretesa in un rapporto 
penale, quando il detto impedimento costituisce reato ? Ci sembra quindi giusti- 
ficato quel che dice il MayER, quando, riferendosi ai « diritti pubblici subiettivi » 
dello Stato, li chiama « qualificazioni vane e puramente decorative ». 0 

(1) Invece il BinpinG, op. cit., I, $ 104, ammette il concorso di più Stati nella 
punizione di uno stesso reato e un unico rapporto punitivo. Il Rocco, op. citata, 
pag. 21, lo segue. Ma occorre avvertire la differenza che intercede tra una confe- 
derazione come l’impero per il quale scriveva il BinpIinG, e uno Stato unitario come 
il nostro. Così, da noi non sono possibili le pene collettive, la cui esecuzione venne 
regolata in Germania con la deliberazione del Bundesrath, 11 giugno 1885. Con- 
fronta: LABAND, Le droit public de l'Empire allemand, t. IV, Paris 1903, pag. 233 a. 
Per ciò che concerne l’esclusione della possibilità d’una repressione penale inter- 
nazionale, veggansi gli acuti lavori dell’ANZILOTTI, L’azione individuale contraria 
al diritto internazionale (Riv. di dir. internae. e legisl. comparata, V, 1902, fasc. 1-3, 
passim), e Il diritto internae. nei giudizi interni, Bologna 1905, pag. 41, 44, ecc. 

(2) Il Triîb. di Saluzzo, 10 dicembre 1896 (Legge, 1897, I, 486), ritenne nullo il 
contratto con cui un tale, in compenso della ricevuta remissione di querela, si 
obbligava ad andare in esilio per tre anni; perchè l’obbligazione costituiva una 
violazione della libertà personale avente carattere di pena. 
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| fatto punto di vista, la potestà pubblica diviene soggetto passivo dei diritti 
individuali (1). 7 

Conviene ora considerare i caratteri di codesti diritti. 

I. Natura dei diritti individuali penali. — Questi diritti appartengono 
evidentemente alla categoria dei diritti soggettivi pubblici, perchè in cia- 
scuna ipotesi del rapporto entra lo Stato e vi svolge la sua potestà sovrana 
per l’attuazione del diritto obiettivo; e perchè il loro contenuto è dato da 
un potere giuridico sull’esercizio della potestà pubblica. 

Ma, tanto nel rapporto processuale, quanto in quello punitivo, siffatti 
diritti sono ben diversi dalle facoltà dello Stato, giacchè essi sono limitati 
e isolati, come tutti i diritti pubblici individuali; non sono proprî della 
natura del soggetto, ma conceduti dalla potestà collettiva; si riconnettono 
bensì all’esercizio di questa, ma non si compenetrano con essa. 

II. Specie dei diritti individuali penali. — Abbiamo già notato che, 
quando si parla dei così detti diritti fondamentali della personalità, rife- 
rendosi a meri stati negativi determinati dal fatto della autolimitazione 
giuridica del potere pubblico (art. 24 e seg. dello statuto, ecc.) e dalla 
conseguente possibilità di svolgere l’attività individuale in ogni senso non 
vietato dalla legge, non si hanno veri e proprî «diritti » (che sarebbero 
privi di oggetto determinato), bensì soltanto semplici interessi protetti (2). 


(1) È interessante notare che codesto concetto era già stato affermato e invo- 
cato dal principe del socialismo: « Ogni diritto dello Stato contro il delinquente 
è contemporaneamente un diritto pubblico del delinquente » (MARX, Discussioni 
intorno alla legge sopra il furto della legna, negli Scritti di Marx, Engels e Lassalle, 
tradotti dal CiccoTrtI, Roma 1899, IIl, pag. 71). Probabilmente ciò è sfuggito ai pro- 
pugnatori della formola della « difesa sociale » pura e semplice, la quale peraltro va 
sempre più perdendo terreno nel campo stesso in cui ritrovò rifugio. V.: B. FRANCHI, 
La dottrina e l'esecuzione delle pene prima e dopo Lombroso (Scuola Positiva, XVI, 
1906, 398), dove l'A. rende il dovuto omaggio alle conquiste della personalità umana. 

(2) Non si può negare che i «diritti » di libertà, i « diritti fondamentali », e 
simili, sono soltanto regole imposte a sè stesso dallo Stato, che non conferiscono 
diritti subiettivi. Sono stati negativi favorevoli, giuridicamente protetti. La tutela 
giuridica interviene non già per regolare l’attività positiva del soggetto (libero di 
agire come meglio crede o di non agire), ma per impedire che altri violi siffatta 
sfera libera. Cfr.: LABAND, Le droit public de l'Empire allemand, t. I, Paris 1900, 
pag. 239; JELLINEK, System d. subjektiven bffentlichen Rechte, Freiburg 1892, pag. 78, 
n. 1; MAyER, op. cit., I, loc. cit.:; Romano, La teoria dei diritti pubblici subiettivi, 
pag. 140. Veggasi anche: RANELLETTI, Il disconoscimento della personalità negli atti 
amministrativi e privati illeciti (estr. dalla parte III del vol. in onore di F. SCHUPFER, 
Torino 1898, pag. 5 e seg.), e Za polizia di sicurezza, pag. 238. Perchè sussista un 
diritto soggettivo, non basta che uno scopo individuale sia tutelato dalla legge 
in un modo qualsiasi, che riceva soltanto protezione riflessa. Nè la riconosciuta 
facoltà di disporre della propria volontà è sufficente a rendere la nozione del 
diritto soggettivo. Questo è un interesse riconosciuto e protetto da una norma di 
diritto, per modo che il singolo può esplicare liberamente la propria volontà diretta 
al conseguimento o alla difesa di uno scopo determinato nell'orbita di quell’inte- 
resse, esigendo, ove occorra, l’intervento attivo della pubblica potestà. Il diritto 
soggettivo, pertanto, non è un mero interesse protetto, bensì un interesse tutelato. 
nel detto modo specifico; e perciò esso non è nè una semplice garanzia o aspet- 
tazione di un bene, nè sola garanzia dell’interesse, nè mera facoltà di volere. 
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Il diritto soggettivo sorge unicamente da quello stato positivo, che si avvera 
quando ì detti stati o interessi protetti siansi effettivamente violati (esempio: 
quando uno ha-coartato la nostra libertà). Dunque, allora soltanto si trat- 
terà di particolari diritti di libertà, della personalità, ecc. Questi appunto 
entrano in considerazione nel rapporto giuridico penale. 

Ed essi vi entrano in due modi: come diritti pertinenti al rapporto pro- 
cessuale, e come diritti riguardanti il rapporto punitivo. 

a) Diritti individuali concernenti il rapporto processuale. — Questi 
diritti sorgono dal conflitto tra l’attività dello Stato diretta alla reintegra- 
zione dell’ordine giuridico protetto dal diritto penale obiettivo (attività nor- 
malmente costretta a richiedere l’intervento della garentia giurisdizionale), 
e il diritto dell’individuo, di mantenere integre le condizioni della propria 
libertà e della propria personalità (diritto civico (1) di difesa e diritti ine- 
renti alle altre guarentigie dell’imputato, fino alla sentenza irrevocabile di 
condanna). Di questo rapporto, che forma oggetto della procedura penale, 
non dobbiamo qui occuparci (2). 

b) Diritti individuali concernenti il rapporto punitivo. — Quanto ai 
diritti riguardanti il rapporto punitivo (cioè la pena e le altre conseguenze 
giuridiche della condanna), essi consistono in diritti civici in genere (rela- 
tivi alla durata, alla specie e al contenuto della pena, all’alimentazione, ecc.) 
e in diritti politici (3); e si contrappongono all’obbligo giuridico di sog- 
giacere alla penalità, quali limitazioni all’esercizio della potestà pubblica. 

Il diritto civico all’alimentazione da parte dello Stato proviene dal 
dovere che questo ha di assicurare la sussistenza a coloro che esso pone 
in condizione di non poter provvedere a sè medesimi col proprio lavoro. 
È analogo a quello dei militari di leva. 

Il diritto civico di libertà personale conferisce al soggetto passivo della 
pena la facoltà di opporsi a ogni restrizione della sua libertà, che non sia 
consentita dalla legge e dalla sentenza di condanna (diritto d’invocare la 
prescrizione estintiva della pena; di essere posto in libertà non appena la pena 
sia scontata o altrimenti estinta; diritto di non soggiacere alla esecuzione 
della pena nel caso della condanna condizionale; di scontare quella specie 
di pena, che è stabilita nella sentenza, e non una pena diversa; di passare 
dalla segregazione cellulare continua al lavoro in comune, art. 12, 13 codice 
penale; di scegliere la specie di lavoro penale, art. 15 cod. pen. ; di essere 
liberato nei casi degli art. 17, capov., 19, 2° capov., 24 cod. pen.; di limi- 
tata commutazione, art. 19, 3° capov., 24 cod. pen.; di non soggiacere ad 


——_ 


(1) Diritti civici si dicono quelli per cui la persona privata ha la facoltà di 
pretendere dallo Stato il riconoscimento del proprio agire nella sfera della libertà 
naturale, e conseguentemente di ottenere o di opporre la difesa della libertà stessa, 
come pure di essere ammessa a valersi delle pubbliche istituzioni. 

(2) V. il nostro Trattato di proc. penale, vol. I, n. 91. 

(3) Col termine diritti politici si sogliono designare le facoltà di pretendere dallo 
Stato il riconoscimento della qualità di organo effettivo o potenziale dello Stato 
stesso, e quindi di esser conservato o ammesso a dati servizî o funzioni pubbliche 
(elettorato ; cariche pubbliche, ecc.). 
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atti arbitrarî o a rigori ingiusti, art. 152 cod. pen.: vedi anche: art. 150, 
331, n. 3; ecc.). 

Il diritto di libertà civile attribuisce al condannato il potere di contra- 
stare a ogni restrizione non legittima della sua attività e personalità pri- 
vata. Può quindi respingere tutte quelle incapacità di diritto privato, che 
non siano effetto della condanna e che gli sì vogliano applicare ingiusta- 
mente come conseguenza di questa. Gli è inoltre riconosciuto il diritto alla 
riabilitazione (art. 632 cod. proc. pen., per le incapacità perpetue; art. 20, 
penultimo capoverso, 25, 35, 74, ecc., cod. pen., per le temporanee) o quello 
di chiedere la riabilitazione stessa (art. 100 cod. pen.; art. 629 cod. proce- 
dura pen.). Ha potestà d’impedire, rispetto alle pene pecuniarie, che il suo 
patrimonio sia gravato oltre i limiti consentiti dalla condanna; e in questo 
caso egli non esercita già un diritto subiettivo privato, bensì un diritto 
individuale pubblico, poichè lo scopo della garentia accordata dallo Stato 
alla privata proprietà, ancorchè sia d’indole economica e patrimoniale, mira 
nondimeno a un interesse collettivo e sociale, così che la violazione da 
parte dello Stato stesso di quell’interesse protetto (art. 29 dello statuto; 
436 cod. civ.) fa sorgere un vero e proprio diritto pubblico soggettivo, simil- 
mente a quel che accade in materia di tributi e d’espropriazione. 

Il diritto civico al riconoscimento e alla protezione della propria perso- 
nalità privata si attua non solo mediante alcuni particolari effetti della 
riabilitazione, ma in varîf altri modi. Esso apparisce quale semplice inte- 
resse protetto in parecchie disposizioni del nostro diritto positivo (esempio: 
art. 393 cod. pen.); è riconosciuto quale effettivo diritto soggettivo dagli 
art. 394, 1* parte, e 400 codice penale; consiste nel diritto di querela per 
diffamazione o ingiurie e in quello di accordare o negare la prova dei fatti, 
ed è concesso allo scopo di evitare, tra l’altro, l’accanimento e il boicot- 
taggio sociale contro coloro che furono condannati e che pagarono il loro 
debito verso la giustizia. Esso è pure riconosciuto dalle disposizioni sul 
casellario giudiziale, ed è costituito tanto dalla facoltà di pretendere dallo 
Stato che non siano esibiti o usati dalle autorità amministrative o da pri- 
vati certificati con menzioni ad essi non comunicabili, quanto da quella di 
esigere l’eliminazione dei cartellini preveduta dalla legge (art. 618 e seguenti 
cod. proc. pen.; v. anche: art. 427 id.). 

I diritti politici danno al condannato la facoltà di pretendere dallo 
Stato che le incapacità politiche inerenti alla condanna non si estendano 
oltre i limiti fissati dalle leggi. Anche essi trovano riconoscimento, oltre 
che nelle leggi penali, nelle disposizioni sul casellario e in quelle sulla 
riabilitazione. 

III. Indisponibilità dei diritti individuali penali. — I diritti individuali 
relativi a rapporti penali, se presentano sempre il valore giuridico proprio 
d’ogni diritto soggettivo, mediante la protezione ad essi dovuta dalla-potestà 
pubblica, si distinguono dai diritti soggettivi privati e da altri diritti 
soggettivi pubblici perchè manca loro il requisito della disponibilità. 

Questa si attua generalmente con atti giuridici di due specie: la rinunzia 
e il trasferimento. 
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In diritto penale, la rinunzia non è ammissibile tutte le volte ch’essa 
implichi un’invasione dell’arbitrio individuale in quella parte della potestà 
pubblica, che non è suscettibile d'essere vincolata dalle facoltà individuali. 
Così, quando la volontà giuridicamente superiore attribuisce ipso iure un 
diritto penale al privato (prescrizione [art. 99 cod. pen.], liberazione per 
estinzione della pena, riabilitazione di pieno diritto, ecc.), essa elimina 
ogni rinunzia, per quel potere esclusivo che esercita sopra le materie di cui 
si è sovranamente impadronita. La disciplina giuridica di tali materie non 
può essere derogata che dalla legislazione, bandita ogni iniziativa sia della 
funzione d’amministrazione o di giurisdizione, sia dell’individuo. Codesta 
preferenza della legge (v. anche: n. 122) è determinata da ragioni d’interesse 
collettivo, che non devono essere frustrate da alcuno. 

Quanto al trasferimento, è evidente che, essendo il dovere giuridico di 
subire la pena assolutamente personale, tanto che non solo ogni sostituzione 
è proibita, ma è altresì giuridicamente illecito ogni fatto diretto sottrarsi 
a quell’obbligo (art. 18, capov., 19, 1° capov., 21, capoverso, 226, 227, 234 
cod. pen,: v. vol. III, n. 564), i corrispondenti diritti soggettivi sono pure 
personalissimi, e quindi non trasferibili. Nè riteniamo si possa ravvisare 
un’eccezione nei riguardi del salario penale, perchè all’obbligo giuridico del 
lavoro coatto non corrisponde un diritto soggettivo pubblico al compenso 
(come avviene del lavoro libero retribuito prestato allo Stato), il quale la 
carattere di gratificazione (v. vol. III, n. 578). D'altra parte, il diritto sul 
peculio accumulato col salario penale è un diritto soggettivo privato di 
proprietà, e però esce dal nostro campo. 


49. Oggetto del rapporto punitivo. — Il rapporto giuridico punitivo, di 
cui sono contemporaneamente soggetti attivi e passivi lo Stato e il reo, ha 
per suo oggetto, non solo la pena vera e propria (art. 11 e seg. codice 
penale), ma altresì tutte le conseguenze d’indole penale derivanti dalla 
legge e dalla condanna (art. 31 e seg. cod. pen.). 

Codeste sanzioni consistono in restrizioni d’interessi o di diritti indi- 
viduali (libertà personale e civile; inviolabilità patrimoniale; capacità giu- 
ridica; diritti onorifici; valore sociale); restrizioni talora semplicemente 
negative (pene detentive e restrittive della capacità giuridica), e talora posi- 
tive (prestazione d’opera, pena pecuniaria, riprensione giudiziale, confino), 
o negative e positive insieme (pene detentive con l’obbligo del lavoro). 

Vedremo poi a suo luogo come le sanzioni penali si distinguano dalle 
sanzioni pertinenti ad altri ordinamenti giuridici. 


50. Conclusione. — Analizzati così i rapporti di diritto penale, può con- 
cludersi che essi, essendo esclusivamente giuridici, possono svolgersi sol- 
tanto tra persone giuridiche capaci. 

Ora, mentre lo Stato è certamente e sempre persona giuridica capace, 
l'individuo, invece, malgrado la presunzione iurîs tantum ammessa a suo 
riguardo, può non esserlo, per il diritto penale, o perchè mancante di volontà 
giuridicamente apprezzabile rispetto al fatto che dà normalmente origine 
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al rapporto penale, o perchè inetto a esercitare i diritti che gli competono 
di fronte allo Stato nel rapporto processuale, o infine perchè non suscettivo di 
divenire soggetto passivo d’una obbligazione di diritto pubblico com'è la 
pena, la quale presuppone la potenzialità dell’obbligato di sentirla e di 
accoglierla come movente delle di lui future determinazioni. 

Ne risulta che, quando l’individuo sia affetto da tutte codeste deficenze, 
o anche da una soltanto, il rapporto penale non può sorgere o continuare, 
perchè manca o vien meno in uno dei termini la qualità di persona capace, 
e quindi (non essendo ammissibile la rappresentanza nei rapporti penali) 
la possibilità di compiere atti con efficacia giuridica, cioè di assumere la 
responsabilità del fatto commesso e di scontare la pena, di pretendere e di 
ottenere dallo Stato la garentia giuridica concreta delle proprie facoltà. 

Si delinea così lo schema di quella teoria della personalità e della capa- 
cità penale (capacità di diritto pubblico), che fù già da noi altrove abboz- 
zata e che svolgeremo più avanti (v. n. 202 e seg.), separandola dalla 
teorica dell’imputabilità, con cui fu da tutti i trattatisti finora confusa. E 
allora avremo campo di dimostrarne la consistenza e l’utilità pratica anche 
di fronte al nostro diritto vigente. 


O È 


CAPITOLO IV. 


Rapporti differenziali e integrali - 
fra il diritto penale 
e gli altri ordinamenti giuridici. 


$ 1. 
Nozioni generali. 
61. Generalità. — Concetto generale e speciale d’illecitezza. — Esclusione assoluta e 
relativa di essa. — 52. Diritto penale sostantivo e diritto processuale penale. — 


68. Criterio distintivo fra norme sostantive e norme processuali. — 54. Il diritto 
penale e il diritto costituzionale. 


51. Generalità. — Determinato il concetto del diritto penale nella sua 
essenza, nei suoi caratteri e nelle sue conseguenze, conviene ora studiare 
questo diritto nei suoi rapporti con gli altri sistemi di norme concorrenti a 
formare quell’ordine giuridico interno, che il primo completa, tutela e rein- 
tegra col mezzo specifico della sanzione penale. 

Se il concetto d’illecstezza giuridica, dal punto di vista della sua essenza, 
è unico, come unica è l’idea d’ordine giuridico generale, e se quindi sotto 


- questo aspetto è irrilevante la natura della norma che contiene il precetto 


e la sanzione; è invece assolutamente necessaria, nello studio d’un partico- 
lare ordinamento di diritto positivo, la classificazione dell'illecito e l’esame 
delle relazioni della norma che lo prevede con altre regole di diritto estranee 
all’ordinamento particolare cui appartiene la prima. 

Se un fatto è proibito, esplicitamente o implicitamente, da ogni ordina- 
mento giuridico, esso naturalmente ha carattere di illecito assoluto nello 
Stato. Se invece è proibito da un determinato ordinamento giuridico, e non 
dagli altri, è illecito rispetto a quello, e indifferente rispetto a questi. Se un 
fatto è vietato da tutti o da più rami del diritto obiettivo, e se uno di essi, 
date certe condizioni, gli toglie il carattere d’illecitezza, questa non viene 
meno rispetto agli altri, tranne che il primo abbia fornito agli altri la ma- 
teria esclusiva delle loro particolari proibizioni, o che la norma escludente la 
illecitezza abbia conferito all’individuo una positiva potestà d’azione, anzichè 


stabilire una semplice e negativa eccezione all’illecitezza medesima (1). 


Su codesti concetti ritorneremo trattando del reato (n. 212). 


(1) Cfr. su ciò: ZitELMANN, Ausschluss der Widerrechtlichkeit, Tlibingen 1906, 
pag. 11-24. . 
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52. Diritto penale sostantivo e diritto processuale penale. — Il diritto 
penale sostantivo è un complesso di precetti di condotta per i soggetti, san- 
zionati mediante il mezzo specifico della pena e integrati da norme derivative 
e secondarie (v. n. 103). 

A] dovere di osservanza di tali precetti, proprio dei soggetti, corrisponde 
la potestà dello Stato di esigere da costoro siffatta osservanza e di applicare 
ad essi la sanzione in caso di inosservanza, entro quei limiti che la legge 
prefigge a tutela della libertà dei soggetti medesimi. ? 

Ora, appartengono evidentemente al diritto penale sostantivo tutte le 
norme che riguardano il contenuto dei detti rapporti, cioè tutte quelle che 
determinano le cause e le condizioni per le quali può sorgere, modificarsi 
od estinguersi la pretesa punitiva dello Stato, e i mezzi con i quali tale 
pretesa può attuarsi (1). 

Ma il rapporto punitivo non può, dì regola, costituirsi senza il previo 
intervento della guarentigia giurisdizionale, per l'accertamento della fon- 
datezza della pretesa punitiva dello Stato. 

A promuovere, assicurare e disciplinare codesto intervento decisivo della 
giurisdizione penale, e a regolare e garantire l’esecuzione dei giudicati, 
provvede un particolare corpo di norme giuridiche (imperative, permissive, 
esplicative), costituenti il diritto penale processuale, o formale. 

Il diritto processuale penale, pertanto, in relazione al diritto penale 
materiale, ha carattere accessorio, in quanto presuppone la esistenza di 
norme di diritto sostantivo da applicarsi col suo mezzo. Mentre è possibile 
immaginare un diritto penale materiale, che si applichi senza la garanzia 
delle formalità processuali (es.: decreto penale), è assolutamente inconce- 
pibile un diritto processuale, che sia fine a sè stesso, e che trovi applica- 
zione nell’inesistenza del correlativo diritto materiale. 


53. Criterio distintivo. — I due rami giuridici, materiale e formale, si 
confondono apparentemente in una zona neutra costituita da norme ed isti- 
tuti giuridici di carattere misto (es.: prescrizione, riabilitazione, remis- 
sione, ecc.), ma essenzialmente la distinzione si mantiene, e si palesa sicura 
a chiunque abbia retto senso giuridico. 

In tali casì è da ritenersì che appartengono al diritto penale materiale 
tutte quelle norme che attribuiscono virtualmente allo Stato la potestà 
punitiva da cui nasce la pretesa concreta, o che conferiscono ad organi dello 
Stato stesso od a privati potestà di disposizione del contenuto materiale 
del processo, cioè della pretesa punitiva (es.: facoltà di remissione, ecc.). 

Sono invece norme di diritto processuale penale, quelle che si attengono 
al contenuto formale del processo, che, cioè, regolano in modo generale lo 
inizio, lo svolgimento e la fine del processo, che indicano le forme in cui 


(1) V., a tal proposito, esattamente: VANNINI, Norme di diritto penale sostantivo 
e norme di diritto penale processuale (estr. dalla Riv. di dir. e proc. pen., IX, 1918, 
fasc. 9-10), pag. 6 e seg. V. pure: BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 
Tibingen 1913, pag. 59. 
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i soggetti processuali possono valersi delle loro facoltà dispositive del con- 
tenuto materiale del processo, e che attribuiscono agli organi dello Stato 
o ai privati potestà di disposizione del contenuto formale del processo, cioè 
delle mere forme processuali (es. : diritto di istanza, di impugnazione, di 
rinunzia, ecc.) (1). 

Il cod. pen. contiene parecchie disposizioni di carattere misto (nel senso 
suddetto), come quelle che riguardano la richiesta e l’autorizzazione a pro- 
cedere (art. 3, 4, 5, 6, 124, 128, 129, 197, 400); la prescrizione dell’azione 
penale (art. 91 e seg.); la necessità della querela privata e la remissione, 
la rinnovazione del giudizio seguito all’estero (art. 7, ultimo capov.); il 
divieto di procedere in determinati casi (art. 7, I p., 53, 57, 433); ecc. 

Il codice dì proc. penale, a sua volta, contiene alcune norme di puro 
diritto penale sostantivo, come quelle concernenti i reati preveduti negli 
articoli 305, 441, 602, 626, 627, 628; ed altre di carattere misto, come le 
regole riguardanti la condanna condizionale (art. 423-426, 585, 586). 


54. Il diritto penale e il diritto costituzionale. — Dal momento che, 
come abbiamo già dimostrato, il diritto penale si forma e si svolge nello 
Stato, non occorre ripetere quanto dicemmo per far notare come stretti e 
continui siano i suoi rapporti col diritto costituzionale, il quale è formato 
dal complesso delle regole giuridiche che servono a disciplinare la potestà 
sovrana dello Stato costituzionale. È per effetto di codeste regole, che sorge 
la distinzione dei poteri di legislazione, giustizia e amministrazione, i quali 
stabiliscono, applicano ed eseguiscono le norme del nostro diritto. 

Spesso, quindi, dovremo ricorrere, specialmente nel trattare della legge 
penale in sè (v. n. 105 e seg.), al diritto costituzionale. 


8 2. 
Il diritto disciplinare e il diritto penale. 


55. Origine, ufficio e indole del diritto disciplinare. — 656. Diritto disciplinare delle 
assemblee legislative e amministrative. — 57. Diritto disciplinare derivante da stati 
di soggezione particolare. — Violazione di doveri e conseguenze giuridiche. — 
58. Caratteri differenziali del diritto disciplinare dal diritto penale. — I. In ordine 
allo scopo. — II. Ai precetti e alle sanzioni. — III. Al titolare della potestà. — 
IV. Alle garentie. — V. Alla prescrizione e alla riabilitazione. — 59. Forme miste. 


55. Origine, ufficio e indole del diritto disciplinare. — La potestà disci- 
plinare, la quale per noi viene in considerazione esclusivamente come potestà 
pubblica (2), sorge dalla necessità d’un ordinato e decoroso svolgimento 


(1) V. il nostro Trattato di proc. penale, vol. I, n. 9. 

(2) Ciò non toglie che anche la Chiesa, le famiglie, i corpi morali privati legal- 
mente riconosciuti, le società commerciali, le società civili, le collettività rette da 
un contratto di lavoro, i rapporti d'impiego o prestazione d’opera privati, ed anche 
le semplici associazioni (di mutuo soccorso, di diletto, di cultura, ecc.), abbiano 
una loro potestà disciplinare, naturalmente privata, la quale deriva dal particolare 
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di attività pubbliche o che involgono altrimenti un pubblico interesse, e 
dalla necessità di mantenere le condizioni indispensabili o favorevoli allo 
esercizio di determinati poteri di supremazia sull’altrui persona. 

Il diritto disciplinare obiettivo, che riconosce e regola la detta potestà, 
fa parte del diritto amministrativo, in quanto si riferisce al potere esecu- 
tivo; del diritto costituzionale, in quanto si attiene alla disciplina delle 
assemblee legislative (regolamenti interni e potestà del presidente) e della 
famiglia reale (legge 2 luglio 1890, n. 6917, spec. art. 6 e 7); e del diritto 
giudiziario, per ciò che ha rapporto con le potestà disciplinari spettanti 
al giudice. 

Coteste distinte manifestazioni del diritto disciplinare sì possono unifi- 
care nella nozione del diritto pubblico generale, che pertanto comprende ogni 
specie di diritto disciplinare pubblico. 

Nello Stato moderno, le pubbliche funzioni vengono esercitate in due 
modi: mediante le rappresentanze popolari, e mediante individui subordi- 
nati allo Stato in base ad un'’obbligazione di soggezione particolare, rimu- 
nerata od onoraria, consensuale o non (ufficiali e agenti pubblici; ammi- 
nistratori onorarî; militari, ecc.). Il potere di supremazia sull’altrui persona, 
in quanto implica facoltà disciplinari, trova ancora un perspicuo esempio 
nella condizione dei carcerati. 


56. Diritto disciplinare delle assemblee legislative e amministrative. — 
Nel caso delle assemblee legislative, trattandosi non già di una obbliga- 
zione di servizio, bensì di un mandato rappresentativo, non vi è tra lo 
Stato e gli eletti alcun rapporto di soggezione particolare, e quindi il potere 
disciplinare non proviene dalla potestà di supremazia dello Stato sopra i 
soggetti, ma è conferito al capo dell’assemblea, o al collegio, dall'assemblea 
stessa, a garanzia di un regolato ed efficace svolgimento dei lavori (rego- 
lamento della camera dei deputati, art. 40 e seg.; regol. del senato, arti- 
coli 48, 49, 71, 72). Si tratta però sempre d’un potere nascente da uno spe- 
ciale rapporto d’autorità, che si stabilisce tra i singoli membri del corpo, e 
il presidente o l’ufficio rivestito della potestà disciplinare (1). 
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rapporto di dipendenza che la legge o il contratto hanno istituito fra i varî indi- 
vidui, ed è riconosciuta e protetta dal diritto privato dello Stato. Cfr. sull'argomento 
l'interessante memoria del LESsSoNA, I diritti dei soci nelle associazioni private 
(estr. dalla Riv. di dir. comm., VIII, 1910, fasc. V). V. anche: S. Romano, L'’ordina- 
mento giuridico, Pisa 1917, pag. 190 e seg.; VITTA, Il potere disciplinare sugli impie- 
gati pubblici, Milano 1913, pag. 90, 190. Siffatta potestà disciplinare privata non può 
evidentemente essere posta in relazione generale col diritto penale, mentre viene 
in considerazione soltanto rispetto a determinati reati (abuso di mezzi di correzione, 
diffamazione, ingiurie, violenza privata, violazione di domicilio, ecc.), come vedremo 
a suo luogo. 

(1) Veggasi sull'argomento: S. Romano, Sulla natura dei regolamenti delle 
camere parlamentari (Arch. Giur., 1905). Le;idee espresse in questo scritto vennero 
modificate dall'A. nel libro: L'ordinamento giuridico, Pisa 1917, pag. 193 e seg. La 
teoria del RomanO, peraltro, si presta tuttora a parecchie obiezioni, che non è qui 
il luogo di esporre. 


el 
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- Le assemblee popolari rappresentative di corpi d'’amministrazione propria 
(autarchie territoriali o istituzionali) sì trovano in una condizione diversa 
dalle precedenti, perchè sono particolarmente sottoposte alla legge che le 
riconosce e regola, ancorchè manchi in esse il vincolo gerarchico. Perciò, 
da un lato sono soggette ad un potere disciplinare esercitato direttamente 
dalla volontà giuridicamente superiore (es.: nel caso della decadenza sta- 
bilita dall’art. 289 della legge com. e prov., T. U. 1915), dall’altro sono 
libere di accordare, nei loro regolamenti interni, al presidente o al collegio 
facoltà disciplinari (non contrarie alla legge), che possono essere previa- 
mente riconosciute o meno da norme giuridiche (es. : art. 297 legge citata). 
Si passa così, per gradi, alla forma più autoritaria e caratteristica di 
reazione disciplinare, di fronte alla quale pertanto si possono meglio stu- 
diare i caratteri differenziali e i rapporti col diritto penale. 


57. Diritto disciplinare derivante da stati di soggezione particolare. — 
L’obbligazione di soggezione particolare, di cui il così detto contratto di 
servizio nei pubblici impieghi è soltanto una specie, dà origine ad una 
potestà giuridica peculiare, che viene esercitata sull’obbligato in nome 
dello Stato o di un altro corpo d’amministrazione pubblica, allo scopo di 
mantenerlo e di dirigerlo nell’osservanza esatta dei doveri inerenti al suo 
stato od ufficio. 

Si stabilisce così tra l’obbligato, e l'autorità o chi la rappresenta, un rap- 
porto di soggezione particolare (oltre quello di soggezione generale di fronte 
allo Stato, comune a tutti coloro che si trovano nel territorio nazionale), 
per il quale viene determinata in modo obbligatorio, in tutto o in parte 
mediante norme giuridiche interne, ed eventualmente anche mediante l’atto 
amministrativo o giudiziario che creò l’obbligazione e mediante competenti 
ordini gerarchici (regolamenti interni, ordini di servizio, istruzioni e prescri- 
zioni generali, ordini individuali), la condotta del subordinato. Avvertasi, 
peraltro (cosa importantissima per l’oggetto nostro), che il rapporto di sog- 
gezione particolare non occorre che sia gerarchico, o abbracciante l’atti- 
vità principale del soggetto: giacchè esso si ha, con le conseguenti sanzioni, 
anche quando si tratta di professioni o di attività singole individuali vigilate 
dalla potestà pubblica. Così è, ad es., per la « gente di mare » (art. 450 e seg. 
cod. mar. merc.); per gli avvocati e procuratori; per i notai; per i ragio- 
nieri (1. 9 dic. 1906, n. 715); per i medici, chirurghi, veterinarî e farmacisti 
(1. 10 luglio 1910, n. 455); per i membri del consiglio di famiglia, per i 
tutori (es. art. 255, 286, 1984 cod. civ.), ecc. 

I doveri della suddetta condotta possono essere disconosciuti con la 
perpetrazione di reati preveduti dalla legge penale (per es., art. 175-181 
cod. pen.; reati militari, ecc.); possono ancora essere violati in modo da 
turbare gravemente l’ordine pubblico, o altrimenti in guisa da rendere 
necessaria la coercizione di polizia per ricondurre i ribelli alla doverosa 
condotta (manifestazioni tumultuose, ecc.); possono infine essere lesi diret- 
tamente o indirettamente da mere mancanze contro l’obbligatoria diligenza, 
fedeltà, obbedienza e moralità. In quest’ultima ipotesi si verifica appunto 
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l’azione tipica ed esclusiva di quella facoltà disciplinare, che concorre a costi- 
tuire, insieme col precetto gerarchico, il potere dell’autorità di fronte al subor- 
dinato (1). É poi naturale che i fatti più gravi, che dànno luogo all’azione 
penale o alla coercizione di polizia, contengano in sè anche la lesione dei 
doveri di subordinazione, sì che l’esercizio del potere disciplinare di regola 
non rimane escluso per effetto dell’esercizio di quelle altre potestà pub- 
bliche, nè esclude l’azione penale o la coercizione di polizia per il mede- 
simo fatto (2). Le cause che eliminano o diminuiscono l’imputabilità e la 
responsabilità penale possono non avere alcuna influenza in materia 
disciplinare; così pure le condizioni, le preclusioni e le altre cause, che 


(1) Per molto tempo il potere disciplinare fu considerato come qualche cosa di 
complementare al diritto penale: come un diritto penale speciale. Si cominciò a 
perfezionarne la nozione col dimostrare che le conseguenze disciplinari non si 
fondano sopra la potestà dello Stato d’infliggere pene pubbliche, bensì sul rap- 
porto di servizio, sulla subordinazione del funzionario di fronte allo Stato (BinDING, 
Grundriss des Strafrechts, 3a ediz., pag. 84; L18zT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 
$ 60, IV). Il LABAND, op. cit., II, 1901, pag. 184 e seg., assimilò il potere disciplinare 
a certi rapporti di diritto privato, famigliare o contrattuale, affermando che in materia 
di servizî pubblici l'ordine gerarchico tiene il luogo dell’azione, e la coercizione 
disciplinare della pretesa. Così, il castigo disciplinare non si presenterebbe come 
l'equivalente della pena per reati, ma sostituirebbe l’azione diretta ad ottenere 
l'esecuzione del contratto. ll Romano, I poteri disciplinari delle pubbliche ammini- 
strazioni (Giur. Ital., L, IV, 1898, 241 e seguenti), pose in luce parecchi inconve- 
.nienti della teoria analogica del LABAND, concludendo che il potere disciplinare è 
un diritto pubblico subiettivo (di supremazia) dello Stato o di un corpo autarchico 
(provincie, comuni, istituti); l'atto relativo è un atto d’imperio; il rapporto da cui 
sorge il potere disciplinare è più comprensivo di quello di impiego o di servizio; 
è un rapporto di sudditanza particolare. A parte la denominazione di diritto 
pubblico subiettivo, che è sempre impropria quando si applica ad una potestà 
sovrana (v. n. 47), le osservazioni del Romano sono giuste. L’A. peraltro non 
coglie il vero carattere delle facoltà disciplinari nelle assemblee elettive autar- 
chiche, mentre di quelle dei corpi legislativi non parla affatto per non sconfinare, 
egli dice, nel campo del diritto costituzionale. V. tuttavia il libro dello stesso A.: 
L'ordinamento giuridico, pag. 193 e seg., già citato. Anche O. MAYER, op. cit., IV, 
pag. 79, muove appunti alla teoria del LABAND, osservando che il mezzo di coazione, 
che corrisponde alla domanda giudiziaria riguardante un contratto, non potrebbe 
essere rappresentato che dall’inflizione della punizione, e non dalla delegazione alle 
autorità del potere d’infliggerla all’occorrenza. Del resto G. MAyYER, negli Annalen 
des deutschen Reichs, dello Hirt, 1879, 673, rettamente osservò che se fosse vero il 
concetto del LABAND, professato anche dal Binpina, non si spiegherebbero le pene 
disciplinari eliminative, che dispensano da qualunque prestazione. Conviene inoltre 
osservare, che l’azione disciplinare talora può essere esercitata anche per fatti 
anteriori al momento in cui si verificò l’inizio dello stato di soggezione partico- 
lare (cfr.: Vico, Dei rapporti fra le due azioni penale e disciplinare in Riv. Pen., LXIV 
1906, 292), ciò che esclude ogni idea di coazione contrattuale o di che altro di 
simile. — Ma se O. MayrER ha ripudiato l’idea del contratto, si è tuttavia fermato 
a quella dell’obbligazione di servire, la quale, se giunge ad abbracciare anche il 
servizio non consensuale (militari), non arriva peraltro a comprendere lo stato di 
soggezione speciale dei detenuti, domiciliati coatti, ecc. 

(2) Cfr.: art. 2 cod. pen. per l’esercito. La preclusione: mne dis in idem, qui non 
c'entra, perchè la disciplina ha uno scopo suo proprio, e il condannato (0 prosciolto) 
penalmente deve tuttora rispondere in relazione a tale scopo, come eventualmente 
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impediscono assolutamente o relativamente il promovimento o l’esercizio del- 
l’azione penale, non hanno di necessità un effetto analogo di fronte al potere 
disciplinare (1). L'art. 398 cod. pen., ad es., il quale vieta di procedere per 
le offese contenute negli scritti o discorsi delle parti o dei loro patro- 
cinatori, concede al giudice poteri di polizia analoghi a quelli dell’arti- 
colo 63 cod. proc. civ., e dell’art. 1, capov., legge 28 giugno 1906, n. 278, 
sull’abolizione del sequestro preventivo dei giornali, e per di più lascia 
liberi i « provvedimenti disciplinari stabiliti dalla legge » (articolo 284 
reg. gen. giud.; 26 e seg. legge 8 giugno 1874 sugli avvocati e procuratori). 


58. Caratteri differenziali tra il diritto disciplinare e il diritto penale. 
— Mentre pertanto la potestà penale trae origine dallo stato di soggezione 
generale, la potestà disciplinare proviene da un rapporto costante o sal- 
tuario, permanente o transitorio, gerarchico o non, di subordinazione 
particolare. ° 

Il che esclude dalla cerchia del diritto disciplinare quei provvedimenti 
d’ordine, che possono essere dati dai presidenti dei collegi legislativi, am- 
ministrativi e giudiziarî, rispetto alle persone che assistono alle sedute, 
non in qualità di membri del collegio o a cagione dell’esercizio d’un pub- 
blico ufficio o d’altra pubblica prestazione, ma semplicemente come pub- 
blico o come parti; ed esclude pure quei provvedimenti coercitivi che 
l'autorità può prendere verso coloro, che da essa non dipendono, per assi- 
curare il libero ed efficace esercizio delle proprie funzioni. In questi casi, 
mancando qualsiasi rapporto di soggezione particolare, le dette misure 
hanno carattere di coercizione di polizia. Tali sono quelle prevedute negli 
art. 94, 95, 204, 383, I p. e 1° capov,, cod. proc. pen.; 355 cod. proc. civile; 
356, 520 cod. pen. milit. es. ; 402, 554 cod. pen. milit. mar. (2). 


deve tuttora risarcire il danno civile (cfr.: MAYER, op.cit.,IV, pag. 83; LABAND, op. cit., 
II, pag. 83; Romano, op. cit., 271). Ma l’azione penale può sospendere il procedimento 
disciplinare; il giudicato penale può importare ipso ture una punizione discipli- 
nare, ecc. Veggasi su ciò: FORTI, Sui rapporti tra il giudizio penale e il procedi- 
mento disciplinare (Legge, XLV,1905, 2153-2156), e Vico, Deî rapporti fra le due azioni _ 
penale e disciplinare (Riv. Pen., LXIV, 1906, 289 e seg.). 

(1) Sui rapporti tra le sanzioni disciplinari e penali, v.: VITTA, Il potere discipli- 
nare sugli impiegati pubblici, Milano 1913, pag. 548 e seg. 

(2) Le dette misure di polizia possono essere prese tanto contro le persone del 
pubblico, quanto contro la parte civile. Per l’imputato dispongono gli articoli 383, 
2° capoverso, cod. proc. pen.; 521 e seg. cod. pen. es.; 555 e seg. codice penale 
marittimo. Quanto ai patrocinatori, essi si trovano, all'udienza, in un rapporto 
di soggezione particolare, a cagione della loro pubblica prestazione, con l’auto- 
rità giudiziaria, e quindi sono passibili di sanzioni disciplinari (art. 77 e seguenti 
cod. proc. pen.; 526 cod. pen. es.; 560 cod. pen. mar.); di più, trovandosi essi in 
rapporto speciale di dipendenza continua dai rispettivi ordini, possono incorrere 
anche nelle pene disciplinari da pronunciarsi dai consigli professionali a norma 
degli art. 24 e 50 legge 8 giugno 1874, n. 1938; v. anche legge 7 luglio 1901, art. 9. 
Ma siccome gli avvocati e i procuratori, oltre che nello stato di soggezione parti- 
colare, si trovano pure in quello di soggezione generale, così, oltre alle pene disci- 
plinari, potranno subire altresì i provvedimenti di polizia di cui sopra dicemmo. 
V. anche il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 102. 
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I. Differenziazione în ordine allo scopo. — Mentre il diritto penale ha 
per suo ufficio il mantenimento e la reintegrazione dell’ordine giuridico 
generale, mediante la comminatoria e l'applicazione della sanzione penale, 
il potere disciplinare mira ad attuare, mantenere, reintegrare e migliorare, 
con mezzi correttivi od epurativi, le condizioni d’un rapporto particolare 
d'autorità (1). 

II. Differenziazione în ordine ai precetti ed alle sanzioni. — Mentre 
nel diritto penale domina il principio: mullum crimen, nulla poena, 
sine lege (v. n. 108), il diritto disciplinare non è soggetto a tale riserva 
della legge. 

Nel diritto penale, infatti, i reati sono tassativamente indicati e definiti. 
Per il diritto disciplinare, invece, ogni mancanza ai doveri di servizio, o a 
quelli della convivenza interna, della subordinazione, del decoro personale, 
della moralità seciale, che si giudichi nocevole, direttamente o indiretta- 
mente, al buon ordine dell’amministrazione, può essere considerata come 
torto disciplinare (2), sia o non sia preveduta da norme giuridiche o da atti 
amministrativi, giacchè di regola quelle e questi si limitano al più ad indi- 
care genericamente, senza darne la nozione e gli estremi, le infrazioni alla 
disciplina. 

Le pene vere e proprie sono tassativamente fissate, nella specie e quan- 
tità, dalla « legge penale ». Le punizioni disciplinari, invece, non sempre 
sono prevedute da norme giuridiche; di regola, anzi, ogni autorità è libera 
di comminarne delle proprie, nei limiti delle funzioni che le competono e 
dei principî generali del diritto. Una volta così fissate, restano peraltro 
sottratte all’arbitrio della superiorità gerarchica (3). Sono punizioni disci- 
plinari anche i richiami e le riprensioni che ogni superiore è autorizzato, 
per il fatto stesso del proprio ufficio, a rivolgere al subordinato. Ma più 
comunemente si designano con tal nome quelle sanzioni.che, nelle leggi, nei 
regolamenti interni, ecc., vengono comminate per determinati fatti, o sono 
fissate genericamente secondo una scala, e che si applicano mediante un 
procedimento più o meno formale. 


(1) Secondo i seguaci della teoria organica dello Stato (GIERKE, ecc.) le regole 
di ciò che essi chiamano « diritto penale disciplinare » si ispirano alla persona- 
lità organica, anzi che alla personalità collettiva o individuale, come quelle del 
« diritto penale d’amministrazione » e del « diritto penale di giustizia ». Cfr.: GoLp- 
SCHMIDT, Das Vermaltungsstrafrecht im Verhdaltniss cur modernen Staats und Rechts- 
lehre, Berlin 1903 (estr. dal vol. per le onoranze a R. KocH), pag. 433. 

(2) Consiglio di Stato, 4 dicembre 1896 (Giur. Ital., 1896, III, 357); 20 aprile 1900 
{Giust. Amm., 1900, 163). Art. 11, legge 1908, sulle. guarentigie, ecc., della magistra- 
tura: «I magistrati che manchino aî loro doveri o tengano în ufficio 0 fuori una 
condotta tale che li renda immeritevoli della fiducia e considerazione di cui devono 
godere o che comprometta il prestigio dell'ordine giudiziario, sono soggetti a prov- 
vedimenti disciplinari secondo le disposizioni seguenti ». Art. 25: «I giudici disci- 
plinari.... devono ispirarsi liberamente, nella loro decisione, all’intimo convinci- 
mento, ecc., e al dovere di tutelare rigidamente l’onore ed il prestigio dell'ordine 
giudiziario ». V. anche: art. 147 legge notarile 16 febbraio 1913, n. 89. 

(3) Cassaz. Roma, 1876 (Riv. Pen., V, 326). 
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Codeste pene si sogliono distinguere in morali, materiali, professionali 
e restrittive della libertà personale (1). 

Appartengono alla disciplina correttiva (2), cioè sono punizioni « medici- 
nali » nel senso del diritto canonico (3): l’ammonizione, la censura, la nota di 
demerito, la ritenuta e la sospensione dello stipendio, l’ammenda, il trasloco, 
l'esclusione dall’avanzamento, la perdita dell'anzianità, la retrocessione 
di classe, la consegna, la prigione semplice e di rigore, la sala di disci- 
plina semplice e di rigore, gli arresti semplici e di rigore, l’incorporazione 
nelle compagnie di disciplina, la cella di rigore e le altre punizioni della 
disciplina carceraria, ecc. 

Riguardano la disciplina epurativa: la dispensa dal servizio per man- 
canze disciplinari, la revoca dall'impiego, la decadenza o rimozione dal- 
l'ufficio, la destituzione, la dimissione, l’espulsione, ecc. 

Ancorchè taluna di codeste punizioni abbia delle somiglianze esteriori con 
le pene vere e proprie, ben si vede peraltro quanta differenza interceda 
fra le une e le altre anche dal punto di vista della loro materialità. 

III. Differenziazione în ‘ordine al titolare della potestà. — Mentre la 
funzione penale appartiene esclusivamente allo Stato, il potere di disci- 
plina spetta'non solo alle pubbliche autorità, ma talora anche al privato 
che legittimamente le rappresenti. Così, al capitano di una nave mercantile 
la legge accorda uno speciale « potere disciplinare » (cod. mar. mercan- 
tile, art. 450 e seg.), distinto da quello di polizia di cui pure è rivestito, 
perchè egli sulla sua nave rappresenta, per necessità di cose, quella potestà 
pubblica che assoggetta a « particolare ispezione e vigilanza » il trasporto 
dei passeggeri e la gente di mare (art. 17, 85 cod. cit.) (4). 

IV. Differenziazione in ordine alle guarentigie.. — Il potere punitivo 
concreto dello Stato si: fonda sopra un atto giurisdizionale. La garentia 
«della giurisdizione è invece estranea alla facoltà disciplinare (5); si tratta 


(1) Cfr.: NÉzARD, Les principes gén. du droit disciplinatre, Paris 1903, pag. 210 e seg. 

(2) Cfr.: MAYER, op. cit., IV, pag. 78 e 79; LaBanp, op. cit., Il, pag. 185; BinpIna, 
Grundriss, pag. 111. Il RomaNO, Op. cit., pag. 266, ritiene invece indubbio che la puni- 
zione disciplinare abbia perduto ogni scopo correttivo nel diritto positivo italiano, ma 
peraltro non dimostra il suo assunto. Come si fa a negarle, nei congrui casi, il 
carattere di sanzione correttiva, quando la sua applicazione è rimessa alla discre- 
zione del superiore gerarchico, almeno nella massima parte delle ipotesi? Un con- 
cetto più affine al nostro è esposto dal RANELLETTI, La polizia di sicurezza (nel 
Trattato dell’OrLANDO, vol. IX, parte I, Milano 1904, pag. 283). 

(3) Codex iuris canonici Bened. XV,1917, can. 2216: « In Ecclesia delinquentes 
plectuntur: 1° Poenis medicinalibus seu censuris; 2° Poenis vindicativis; 3° Remediis 
poenalibus et poenitentiis » ; can. 2241, $ 1:« Censura est poena qua homo baptizatus, 
delinquens et contumax, quibusdam bonis spiritualibus vel spiritualibus adnexis 
privatur donec, a contumacia recedens, absolvatur »; can. 2286: « Poenae vindica- 
tivae illae sunt, quae directe ad delicti expiationem tendunt it ut earum remissio 
e cessatione contumaciae delinquentis non pendeat ». 

(4) Cfr.: Romano, op. cit., pag. 269. 

(5) Non può parlarsi di giurisdizione vera e propria in quei casi in cui è dato 
ricorso e non azione presso l’autorità giudiziaria (art. 31, 44 legge 8 giugno 1874 
sugli avvocati e procuratori; art. 149 legge notarile 16 febbraio 1913, n. 89). La 
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sempre d’un provvedimento amministrativo, anche quando l'apprezzamento 
del fatto è demandato ad uno speciale consiglio o commissione, consultivo o 
deliberativo (1). In talune ipotesi il giudizio disciplinare è deferito all'autorità 
giudiziaria, rispetto a persone anche non appartenenti all'ordine giudiziario. 
Così è nei casi degli art. 313-315 cod. pr. civ.; dell’art. 404 cod. civ., per ciò 
che concerne gli ufficiali dello stato civile, in cui pure giudica il tribunale 
civile su istanza del pubblico ministero (2); della legge 24 luglio 1908, n. 438, 
sulle guarentigie e la disciplina della magistratura (spec. art. 23, 24, 27); 
della legge notarile 16 febbraio 1913, n. 89, art. 150 e seguenti. Ma l’essere 
un provvedimento amministrativo deferito all'autorità giudiziaria, non ne 
muta l’intrinseca natura. Altri esempî simili si hanno negli articoli 255, 
286, 1984 cod. civ.; nell'art. 68 della legge del 1890 sulle istituzioni pub- 
bliche di beneficenza; negli art. 468 e 469 della Tariffa civile 25 dicembre 
1865, n. 2700, ecc. (3). Più stretta affinità col giudizio penale presenta il 
procedimento in via disciplinare dell’articolo 80 cod. proc. pen.; si tratta 
peraltro essenzialmente di provvedimenti amministrativi presi dall'autorità 
giudiziaria. I provvedimenti disciplinari sono di regola revocabili, a diffe- 
renza dei giudicati penali, che non possono essere in parte o in tutto 
invalidati che dalla grazia, dall’indulto o dall’amnistia (4). Il reato, debi- 
tamente constatato, trae seco necessariamente la condanna; la mancanza 


giurisdizione non può che esaminare il lato formale dei provvedimenti disciplinari 
(incompetenza, inosservanza di forme, inesistenza del rapporto di subiezione par- 
ticolare, ecc.), non mai 8sindacare il merito dei provvedimenti stessi. Cfr.: Romano, 
op. cit., pag. 277 e 278. 

(1) Se ed in quanto il procedimento disciplinare solenne non sia particolarmente 
regolato, si applicano per analogia, ove siano compatibili, le norme del codice di 
proc. penale che prevede e disciplina i rapporti più affini. In tal senso, in materia 
di ricusazione di un consiglio disciplinare: Appello civ. Catania, 5 dicembre 1919 
(Giur. Ital., 1919, I, 1, 104). 

(2) Cass. Roma, 24 giugno 1893 (Riv. Pen., XLIII, 253). In questo caso, malgrado 
l'espressione equivoca del capov. art. 404 codice civile, il pubblico ministero ha 
facoltà e non obbligo di promuovere l’azione disciplinare; il procedimento è 
segreto e senza le garanzie della giurisdizione penale o civile (r. decr. 30 dicembre 
1865, n. 2721). — Contro: Cassaz. Palermo, 28 gennaio 1919 (Giur. Ital., 1919, I, 643); 
Id. Torino, 6 luglio 1918 (Id., I, 1, 1006); Id. Palermo, 16 aprile 1914; Appello 
Firenze, 1° dicembre 1913 (Riv. Pen., LXXIX, 693), che giudicarono aver carattere 
penale la norma dell’art. 404 cod. civ. (in tema di prescrizione). Ciò è insostenibile, 
dopo quanto abbiamo rilevato. Anche la legge 18 luglio 1917, n. 1143, art. 17 e 44, 
e regol. 30 giugno 1918, n. 1044, sugli orfani di guerra, che richiamano il citato 
art. 404, dànno ricorso alla sezione civile della corte d’appello, con che si riafferma 
autenticamente il carattere disciplinare o civile (v. n. 93, II) del torto e della rela- 
tiva sanzione. Sono invece veri e proprî reati, in senso penale, quelli preveduti 
negli art. 123-128 cod. civ. (n. 71, II). 

(3) Cass. Roma, 2 novembre 1895 (Riv. Pen., XLIII, 253). 

(4) Il re, come capo dell’amministrazione, cioè come superiore gerarchico, ha 
facoltà di condonare qualsiasi punizione disciplinare (es.: r. d. 2 settembre 1919, 
n. 1504, condonante -punizioni disciplinari già inflitte a ferrovieri). La potestà di 
condono o di mitigazione è pure esercitata dai superiori gerarchici nei limiti delle 
leggi e dei regolamenti. Così, ad es., l'art. 587 del regolamento di disciplina mili- 
tare per l’esercito 25 luglio 1907 stabilisce: « Il comandante di corpo fa largo uso 
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disciplinare, invece, attribuisce all’autorità soltanto la facoltà di punire 
l’infrattore, ove lo richieda l’utilità del buon ordine interno, secondo i 
precedenti e le attitudini del subordinato, secondo l’opportunità dell’esempio, 
o del momento, ecc. 

La condanna condizionale (in assenza di disposizioni particolari) non 
può applicarsi alle punizioni disciplinari, neppure quando queste sono inflitte 
dall’autorità giudiziaria (1). 

V. Differenziazione în ordine alla prescrizione e alla riabilitazione. — 
La prescrizione, che estingue l’azione penale e la pena, non impedisce 
l’azione e la punizione disciplinare (2), tranne nei casi espressamente pre- 
veduti dalle leggi (es.: art. 146 della legge 16 febbraio 1913, n. 89, sul nota- 
riato) (3). Così pure, la remissione (4). 

Quanto alla riabilitazione, se la punizione disciplinare costituisce un 
accessorio ope legis della condanna penale, essa scomparirà con le conse- 
guenze di questa; se invece fu inflitta in via principale ed indipendente, 
la riabilitazione penale non avrà alcun effetto sopra di essa (5). Leggi spe- 
ciali, peraltro, ammettono un particolare istituto di riabilitazione rispetto 
agli effetti di determinate sanzioni disciplinari (es.: art. 159, legge notarile 
16 febbraio 1913, n. 89). 


59. Forme miste. — Non mancano tuttavia, come spesso avviene nel 
campo del diritto, forme intermedie che riuniscono i due ordinamenti giu- 
ridici tra loro. 


di condoni di parte della pena, tutte le volte che l'effetto ottenuto sul militare, 
coll’infliiggere ad esso la punizione, consigli di non insistere più oltre nella puni- 
zione materiale ». 

(1) Cass. Roma (sez. civ.), 20 febbraio 1906 (Riv. Pen., LXIV, 237), nell'ipotesi del 
l’art. 181 dell’ordinamento giudiziario. Conforme: STOPPATO, Se sia applicabile in sede 
disciplinare la condanna condizionale (Temi, XXXI, 1906, 358). Non è tanto perchè 
la sanzione disciplinare non colpisca la personalità morale del trasgressore, come 
dice lo STOPPATO, quanto perchè l'art. 483 cod. proc. pen. è troppo esplicito nell’in- 
dicare le pene alle quali esso è applicabile. 

(2) Cass. Torino, 1° giugno 1912 (Giur. Ital., LXIV, 1, 973). 

(3) Tutti gli autori sono in ciò concordi. Ammise la soluzione opposta la Cas- 
sazione di Roma, 16 giugno 1876 (Riv. Pen., V, 326), per i casi in cui si tratti di publica 
castigatio (come se i provvedimenti disciplinari non avessero sempre indole pub- 
blica) e precisamente nell'ipotesi degli art. 633 e 635 codice proc. pen. abrogato, 
rispetto alla quale dichiara l’azione disciplinare prescrittibile come quella per 
contravvenzione. — Un esempio molto espressivo di quanto è detto nel testo è 
il seguente: La legge 19 luglio 1906 sulla regia guardia di finanza punì anche la 
diserzione semplice ai termini del codice penale per l’esercito, così che la relativa 
pena può estinguersi per prescrizione. Con la legge precedente, invece, i colpevoli 
di diserzione semplice erano soggetti soltanto a sanzioni disciplinari, le quali erano 
imprescrittibili. In vista di questa innovazione, il decr. 23 settembre 1907 commu- 
tava la punizione disciplinare, di incorporazione nelle compagnie di disciplina per 
diserzione semplice, in quella, della espulsione dal corpo per tutti i latitanti che 
erano stati puniti sotto l'antica legge. 

(4) Conf.: Vico, op. cit., pag. 307; GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit 
pénal francais, I, Paris 1888, pag. 125. 

(5) Cfr.: NÉzARD, Les principes géntraux du droit disciplinaire, pag. 206 e 207. 
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Esse si trovano anzitutto nei codici penali militari (28 novembre 1869), 
e riguardano alcuni di quei reati che si sogliono chiamare esclusivamente 
militari, come la violazione di consegna e la disobbedienza, i quali per la 
loro lieve entità non sono comparabili ai reati contro il servizio, puniti nei 
pubblici funzionarî dal codice penale comune, e nei militari dai codici mili- 
tari stessi (es.: abbandono del servizio, del comando, del posto; mutilazione, 
ammutinamento, diserzione) (1). Se quelle mancanze, che nei dipendenti 
dalle autorità civili darebbero luogo a semplici provvedimenti disciplinari, 
sono tra i militari incriminate, ciò dipende dal fatto che la disciplina mili- 
tare, essendo per necessità di cose particolarmente rigida, deve contenersi 
in una sfera più ristretta della disciplina civile, ed è obbligata a cedere al 
diritto penale, che implica la garentìa giurisdizionale (sia pure in questo 
caso diminuita), parecchi fatti che le sarebbero proprî, ma che, repressi 
da essa, spingerebbero il suo rigore a limiti eccessivi rispetto alle delie 
facoltà di discrezione spettanti al potere gerarchico (2). 

Ma sotto un altro interessante aspetto la disciplina militare viene a 
intersecare la cerchia del diritto penale. Il rigore speciale della prima, 
avendo il suo fondamento nell’interesse di mantenere l’ordine e la coesione 
della forza militare, non ha ragione di essere rispetto a fatti che diretta- 
mente non attentino all’attuazione di quell’interesse. E, quasi a compenso 
della grande severità usata verso le mancanze caratteristicamente militari, 
in base a tradizioni antiche proprie della cosidetta « famiglia militare », si 
veggono puniti disciplinarmente, in certe ipotesi, reati di diritto comune. 
Così è per le ferite e percosse lievi fra militari di grado eguale (art. 173 
codice per. es.; 195 cod. pen. mar.; 253 progetto cod. pen. mil. 1907), 
per il rifiuto di comparire o di deporre come testimonî (art. 209 codice 
pen. es.; 230 cod. pen. mar.; scomparso dal prog. del 1907, art. 241), per 
i furti, truffe, ecc., di valore poco rilevante (art. 225 cod. pen. es.; 248 
cod. pen. mar.; art. 268 prog. 1907), ecc. 

Un’altra forma intermedia tra la repressione penale e la coercizione 
disciplinare è preveduta dalla legge doganale, T. U. 26 gennaio 1896, n. 20, 
la quale, all’art. 87 e seg., commina « pene per contravvenzioni discipli- 
nari » ai capitani di navi mercantili, sia nazionali che stranieri. Che il 
nostro diritto positivo riconosca tra la pubblica amministrazione e la 
«gente di mare» un rapporto di soggezione particolare, abbiamo già 
dimostrato. Ma che esso estenda codesto rapporto anche ai marinai esteri, 


(1) Sul passaggio dello stesso fatto da reato a mancanza disciplinare, veggansi 
gli art. 96, 132, 159 cod. pen. es.; 106, 151, 183 cod. pen. mar. V. il nostro Commento 
ai cod. pen. militari, I, Torino 1916, n.9Yeseg. 

(2) Circa l’indole particolare della disciplina militare e della relativa potestà 
regolamentare, conviene avvertire che questa è eccezionalmente fondata, non sopra 
il solo potere generale d’organizzazione, ma sopra disposizioni espresse del codice 
penale militare per l’esercito (art. 2) e dello statuto (art. 5). Ciò è dovuto alla mag- 
giore estensione ed intensità di questa potestà disciplinare e alla consuetudine 
anteriore alla costituzione. Il primo regolamento di disciplina militare fu quello 
del 21 giugno 1823. Cfr.: CAmmEo, La manifestazione della volontà dello Stato, pag. 167. 
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sembra alquanto improprio, a meno che non si consideri la potestà disci- 
plinare come delegata, per reciprocanza, dallo Stato cui il navigante stra-, 
niero appartiene. In ogni modo, siccome queste pene « disciplinari » non \ 
possono essere inflitte dall'autorità amministrativa senza un atto di sog- 
gezione volontaria del contravventore, essendone altrimenti competente la 
funzione giurisdizionale, ci sembra evidente che le rispettive infrazioni sono 
da considerarsi soltanto eventualmente disciplinari, mentre partecipano 
della natura dei reati di polizia o. di finanza, soggetti a una speciale forma 
di composizione amministrativa (v. anche: vol. III, n. 741 e seg.). 

Sono inoltre da rammentarsi quei fatti commessi dal condannato all’er- 
gastolo, che in sè stessi costituiscono rgato, ma che non sono punibili come 
tali, bensì esclusivamente in via disciplinare, per la condizione particolare 
del loro autore (art. 84 cod. pen., v. aziche: art. 67). 
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Il diritto amministrativo e il diritto penale. 
Capo I. 
Generalità. 
” 60, Concetto d’amministrazione pubblica e carattere specifico della potestà amministra- 
y tiva. — 61. Precetti e sanzioni d’ordine amministrativo. — 62. Sanzione penale dei 
precetti amministrativi. — Il diritto penale amministrativo. — Suoi caratteri specifici. 


— Suo contenuto. — 68. Abuso della sanzione penale. — 64. Altri rapporti del diritto 
penale col diritto amministrativo. — I. Richiami penali ricettivi del diritto ammini- 
strativo. — a) Ricezione trasformativa. — bd) Ricezione ricognitiva. — II. Rapporti di 
semplice contribuzione. — IlI. Rapporti d’unificazione. — 65. Distinzioni del diritto 
penale amministrativo. 
Po» I 
60. Concetto d’amministrazione pubblica e carattere specifico della potestà: 
amministrativa. — L’amministrazione pubblica è l’attività dello Stato 
diretta all’attuazione degli scopi di esso, entro la sfera dell’ordinamento 
giuridico, cioè in modo conforme alla legislazione e alla giustizia. Il potere 
esecutivo emana dai detentori della potestà pubblica (capo dello Stato, 
autorità, corpi d’ amministrazioni pubbliche minori, funzionarî, agenti), 
diversi dal legislatore, e dispone della facoltà di comando e di coercizione 
nei limiti fissati dalla legge e dai diritti individuali, specialmente da quelli. 
d’indole pubblica (1). 
Ma la situazione dell’amministrazione di fronte alla legge è diversa da 
. quella della giurisdizione. Soltanto nell’ipotesi in cui la norma giuridica 
I appone il massimo limite all’attività amministrativa, l'esecuzione coincide 
con l’applicazione della legge. Quando questa fa invece dipendere l’attua- 
; zione concreta delle sue pur precise disposizioni dalla discrezione dell’am- 
ministrazione, o quando si limita a fissare delle regole generiche necessitanti 


-__ ‘e 


n — boa 
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(1) O. MAYER, Op. cit., I, pag. 13; 96 e 97. 
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completamento o adattamento da parte dell’amministrazione stessa, e ancor 
più allorchè la legge lascia libera l’amministrazione, sempre o in determi- 
nate contingenze, rispetto ad un determinato obietto o a una categoria di 
fatti o rapporti: il potere esecutivo apparisce dotato d’una discrezionalità, 
che caratterizza il complesso della sua attività, e che invece nella funzione 
giurisdizionale rappresenta l’eccezione o un elemento affatto secondario (1). 


_ 61. Precetti e sanzioni d'ordine amministrativo. — Le manifestazioni 
legittime di volontà dell’amministrazione sono necessariamente obbligatorie 
per i soggetti, come quelle che emanano dalla volontà giuridicamente supe- 
riore, si esprima essa con la norma di diritto (regolamenti, decreti, ecc.) o 
con l’atto amministrativo. Ciò vale anche per gli atti amministrativi bila- 
terali, detti impropriamente contratti di diritto pubblico, perchè in questi 


la manifestazione della volontà individuale, che deve permettere all’atto 


amministrativo di conseguire il suo effetto, costituisce un separato negozio 
giuridico, che di fronte all’atto amministrativo rappresenta il verificarsi o 
meno di una condizione. 

Il concetto di obbligatorietà giuridica implica quello di sanzione, e però 
l'adempimento del dovere giuridico verso la pubblica amministrazione 
viene assicurato o mediante la potestà di coercizione diretta, o con effetti 
giuridici sanzionatorî, i quali ora hanno l’aspetto formale di quelli del 
diritto privato (risarcimento, restituzione, ammende civili, sopratasse, deca- 
denze, incapacità (2), nullità, ecc.) (3); ora imitano i provvedimenti del 
diritto processuale civile (esecuzione di ufficio); ora invece sono vere e proprie 
sanzioni penali, che peraltro non escludono la concorrenza anche delle 
altre conseguenze giuridiche. E ciò, senza distinguere tra atti unilaterali o 
bilaterali della pubblica amministrazione, perchè questi ultimi non asse- 
gnano. di necessità carattere meramente amministrativo alle sanzioni che 
la legge può aver stabilito a loro garanzia (es.: legge 21 dicembre 1899, 
n. 466, sui provvedimenti penali e di polizia ferroviaria riguardanti i ritardi 
dei treni), come del resto accade anche per i negozî di diritto privato 
(es.: art. 417 e seg. cod. pen.). 


(1) La giurisdizione penale ha anch'essa limitate facoltà di discrezione nell’appli- 
cazione della legge (libertà di spaziare tra il massimo ed il minimo delle pene, di 
concedere determinati beneficî, ecc.), mentre l'obbligo normale sanzionato, della 
motivazione delle decisioni, è posto a escludere l’arbitrio dalla libertà di convin- 
cimento. Ma in nessun caso la giurisdizione può completare la legge o ad essa 
sostituirsi (art. 1 cod. pen.). 

(2) Delle decadenze e incapacità di diritto pubblico vi sono esempî anche nel 
codice penale (es.: art. 20), oltre che nelle leggi amministrative contenenti dispo- 
sizioni penali. 

(3) L’applicazione di queste più miti sanzioni non esclude l'inflizione d'una pena 
vera e propria, sia nel caso che le prime concorrano con pene per reati ammini- 
strativi in senso proprio, sia che si aggiungano alle penalità d’altri reati. Così, 
per esempio, l’assenza concertata di più assessori municipali per rendere impos- 
sibile il funzionamento della giunta, dà luogo tanto alla decadenza preveduta dalla 
legge comun. e prov., quanto al delitto di cui all’art. 178, 1° capov., codice penale 
(Cass., 22 giugno 1897, in Riv. Pen., XLV, 374). 


III 
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62. Sanzione penale di precetti amministrativi. « Diritto penale ammi- 
nistrativo ». — Quando il dovere verso l’amministrazione è sanzionato con 
« pena », il fatto contrario all'osservanza di esso fa sorgere un conflitto 
tra la norma che stabilisce la punizione del reo, e le norme che garantiscono 
i diritti soggettivi o gli altri interessi legittimi, che la pena colpisce nel- 
l'individuo. L’attuazione, quindi, del diritto obiettivo, secondo la conce- 
zione giuridico-costituzionale, non può avvenire senza che quel conflitto sia 
deciso dal pubblico potere, cui precisamente compete la difesa e l’effettua- 
zione del diritto obiettivo stesso. Da ciò, l’obbligo nel potere esecutivo di 
richiedere l’intervento della giurisdizione penale. Se non che, a cagione 
della natura speciale dei reati amministrativi, viene qui di regola consen- 
tita al privato quella facoltà di rinunzia alle garanzie giurisdizionali, e di 
volontaria soggezione alla sanzione, che il codice penale non permette in 
relazione a reati diversi (art. 101 cod. pen.: v. vol. III, n. 739 e seg.). 

Il diritto penale amministrativo (1) è costituito da precetti esclusivamente 
amministrativi (di polizia o di finanza) sanzionati penalmente. È appunto 
la natura della sanzione che rende « reato » l’infrazione d’un precetto, che 
in essenza non differisce da qualsiasi altro comando o divieto esclusiva- 
mente amministrativo, e che determina l’intervento della garanzia giurisdi- 
zionale (2). Tanto è vero che uno stesso fatto, astrattamente preveduto dalla 
legge come reato, può in concreto riprendere la propria natura di mero 
illecito amministrativo quando ricorrano determinate condizioni (v. vol. III, 
n. 741). 

Il diritto penale in senso stretto ha per iscopo unico 0 principale la 
prevenzione e la repressione della delinquenza considerata in sè, come vio- 
lazione dell’ordine giuridico generale. Il diritto penale amministrativo, 
invece, o interviene per uno scopo meramente sanzionatorio di norme rego- 
lanti istituti di diritto amministrativo, o di atti amministrativi (ordini, ecc.), 
ovvero, quando ha carattere costitutivo, riflette interessi di polizia o di 
finanza, regolati in via principale da norme amministrative e in via sus- 
sidiaria da norme penali. 

Ciò che caratterizza come corpo a sè il diritto penale amministrativo, non 
è l’interesse amministrativo tutelato, bensì l'essenza esclusivamente ammint- 
strativa del precetto penalmente sanzionato. Il diritto penale in senso stretto 
protegge, con molte incriminazioni (es.: delitti contro la pubblica ammi- 
nistrazione), interessi amministrativi; ma i fatti, che violano tali interessi, 
o equivalgono in sostanza a fatti concretanti reati comuni (es.: peculato), 
o sono considerati dalla legge come contrarî all’ordine giuridico generale, 


(1) Cfr. sull'argomento il pregevole scritto del Rocco, Sul così detto diritto penale 
amministrativo (estr. dalla Riv. di dir. pubblico, Milano 1909). 

(2) La distinzione tra diritto penale, in senso stretto, e diritto penale ammini- 
strativo, è espressamente avvertita nel diritto penale canonico. Codex suris cano- 
nici Bened. XV, 1917: « Can. 2195, $ 1. Nomine delicti, iure ecclesiastico, intelligitur 
externa et moraliter imputabilis legis violatio cui addita sit sanctio canonica saltem 
indeterminata. $ 2. Nisi ex adiunctis aliud appareat, quae dicuntur de delictis, 
applicantur etiam violationibus praecepti cui poenalis sanctio adnexa Sit ». 
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e non soltanto all’ordine amministrativo (es. : corruzione). Invece, il diritto 
penale amministrativo si serve della « pena » per colpire fatti che rappre- 
sentano mere violazioni del detto ordine amministrativo. 

Il diritto penale amministrativo, pertanto, si distingue, nel corpo del 
diritto penale generale, per ciò, che i suoi precetti presentano il doppio 
carattere di precetti esclusivamente amministrativi e di norme di giustizia. 
I reati che prevede hanno quindi il loro essenziale fondamento nel diritto 
amministrativo (1); esso, a differenza del diritto penale comune, considera 
assai più la personalità sociale dell’uomo, che la di lui essenza individuale; 
e le sue regole si presentano come norme etiche solo indirettamente, cioè 
solo perchè nello Stato moderno il contravvenire a regole di condotta 
poste nell’interesse collettivo rappresenta sempre una violazione della legge 
morale. Qui l’etica non dice: questo è e rimane immorale con o senza la 
norma giuridica; bensì: è immorale tutto ciò che la volontà del popolo, 
lo Stato, il quale agisce per il bene di tutti, ritiene tanto nocivo agli inte- 
ressi sociali da colpirlo con pena (2). Non si tratta quindi di reati di 
« mera creazione politica », come opina una gran parte dei criminalisti; 
e che tali non siano si deve presumere, in uno Stato libero. 

Il diritto penale amministrativo, se è distinto dalle altre incriminazioni 
del diritto penale generale a cagione della specialità dei suoì precetti, non 
ne è peraltro separato, non .cessa d’essere diritto penale vero e proprio, 
nella forma, nella sostanza e nello scopo ultimo: giacchè il diritto etero- 
geneo, che, in base a criterî di opportunità, si conglomera intorno ad una 
branca della pubblica amministrazione, non perde per ciò solo la propria 
natura e non si distacca dai principî generali che gli sono proprî (3). 

È necessario, inoltre, fissare una verità, alla quale abbiamo già accen- 
nato, e che sfugge non solo agli scrittori di diritto penale, ma pure a quelli 
di diritto pubblico in senso stretto: — che cioè il diritto penale ammini- 
strativo abbraccia soltanto una parte dei reati obiettivamente amministrativi, 
e si rivolge a tutti i soggetti in generale e non esclusivamente a coloro 
che stanno con lo Stato in un rapporto di soggezione gerarchica. I reati 
commessi dai dipendenti dalle varie autorità (reati soggettivamente ammi- 
nistrativi) sono reati comuni (es.: art. 168 e seg. cod. pen.),-di regola aggra- 
vati a cagione della condizione personale del reo. Però, nei codici penali 
militari (28 novembre 1869), come si è trovato l’anello di congiunzione tra 


-———_— —__—_—+—+—+—+—+_!<<pt< </<D——— — + ————— 


(1) Su questa distinzione veggasi: GOLDSCHMIDT, Das Vermwaltungsstrafrechi im 
Verhaliniss sur modernen Staats- und Rechtslehre, Berlin 1903 (estr. dal volume delle 
onoranze a R. KocH), pag. 422, dove è fatto troppo luogo alla dottrina organica 
dello Stato; e O. MAvYER, Op. cit., II, Paris 1904, pag. 98. Questi scrittori, peraltro, non 
riescono a dare una chiara idea della distinzione. 

(2) L'esistenza di questi reati, quindi, non infirma la concezione etico-sociolo- 
gica del diritto penale detta del minimo etico, di cui parlammo trattando dei rapporti 
tra morale e diritto (v. n. 16 e 17). Il minimo etico del precetto: ama il tuo prossimo 
come te stesso, 0: non fare agli altri ciò che non vorresti fosse fatto a te stesso, è qui 
imposto coattivamente dallo Stato. 

(3) LaBAND, nell’Archiv fiir oeffentl. Recht, II, 156. . 
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la potestà disciplinare e il diritto penale, così ora si può additare il ponte 
di passaggio tra il diritto penale amministrativo e il diritto penale comune, 
in quei casi in cui la legge militare colpisce anche le « persone estranee 
alla milizia » per reati non preveduti dal codice penale comune (cod. penale 
per l’eserc., art. 235 e seg.). 


63. Abuso della sanzione penale. — Il diritto amministrativo italiano, in 
ogni sua parte, abusa veramente delle sanzioni penali, e con ciò contropera 
al fine stesso che vorrebbe raggiungere, in quanto la forza della pena, come 
motivo delle determinazioni individuali, tanto più si indebolisce quanto 
maggiore è la frequenza obiettiva o l’estensione soggettiva della pena me- 
desima (v. n. 14). Ed inoltre stabilisce verso i soggetti un sistema vessa- 
torio e contrario alla dignità dei cittadini, ai quali non si dovrebbe poter 
infliggere, per lievissime mancanze anche non intenzionali, e in cui ognuno 
può cadere, la vergogna d’una pena sia pure contravvenzionale, che risulta 
dal certificato penale. 

In luogo di questo mezzo estremo di reazione giuridica, si dovrebbero 
disporre sanzioni amministrative sul tipo delle ammende di diritto pri- 
vato (1), considerando il contravventore non come un delinquente, bensì 
come un soggetto giuridico obbligato, che si è reso inadempiente ad un 
suo dovere verso la pubblica amministrazione, analogamente a quanto 
dispone l’art. 1225 cod. civ. (2). Il che forse avverrà quando la compilazione 
delle leggi di diritto amministrativo sarà sottratta all’empirismo abbor- 
raccione di una burocrazia enciclopedica come l’ignoranza. 


64. Altri rapporti del diritto penale col diritto amministrativo. — All’in- 
fuori del diritto penale amministrativo, si hanno altri rapporti del diritto 
penale col diritto d’amministrazione. 

Ancorchè entrambi facciano parte del diritto pubblico, e concorrano 
allo stesso scopo supremo, nondimeno si differenziano per i loro fini spe- 
cifici; e perciò le loro norme sono di regola indipendenti le une dalle altre, 
anche quando concernono il medesimo fatto o rapporto. Questa indipen- 
denza si avvera specialmente quando si tratta di stati di fatto, alla cui 
esistenza giuridica è sufficente il riconoscimento del diritto costituzionale. 

Se non che spesso avviene, che il diritto penale consideri una potestà 
pubblica o un interesse individuale pubblico, non come un mero effato 
della sovranità o come un semplice stato negativo protetto, bensì come 


—_ 


(1) Conf.: Brusa, Alcune idee fondamentali sul diritto di punire, Torino 1906, 
pag. 20. Invece il Raggi, Lo svolgimento del diritto penale amministrativo (Filan- 
gieri, XXXII, 1907, 344-357) vorrebbe formare una speciale categoria di reati ammini- 
strativi, separata dai reati comuni. Ciò peraltro non risolverebbe affatto la questione, 
perchè lascierebbe pressochè inalterato lo stato attuale. Anche oggi, invero, v'è 
una grande categoria di reati amministrativi, che di fatto forma un corpo a sè, 
distinto dai reati comuni. 

(2) In tal senso anche: GoLDscAMIDT, Vermaltungsstrafrecht, Berlin 1902, pag. 38; 
Id., Die Deliktsobligationen des Vermaltungsrechts, Berlin 1905. 
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un’attività amministrativa o come un diritto pubblico soggettivo ricono- 
sciuto dal diritto amministrativo; ovvero che altrimenti il diritto penale si 
riferisca a norme o a nozioni del diritto amministrativo stesso. 

Il richiamo a questo diritto dev’essere peraltro constatato non in base 
al solo fatto dell'uso di una terminologia comune, ma ad un’espressa indi- 
cazione della legge o al contesto della norma penale. 

I richiami al diritto amministrativo, che possono essere espliciti o im- 
pliciti (1), dànno luogo a rapporti di ricezione o a rapporti di contribuzione. 

I. Richiami penali ricettivi del diritto amministrativo. — I rap- 
porti di ricezione si suddistinguono in rapporti di trasformazione e di 
riconoscimento. 

a) Ricezione trasformativa, cioè richiamo soltanto apparente, si ha 
quando la legge penale - modifica in tutto o in parte la corrispondente 
norma o nozione di diritto amministrativo. Tale è il caso dell’art. 207 
cod. pen. relativo alla nozione di pubblico ufficiale, dell’art. 316 (strade 
ferrate e telegrafi), ecc. 

db) Ricezione ricognitiva invece si ha quando la legge penale assume 
in sè, senza modificarla, la norma o nozione di diritto amministrativo, 
che in tal modo riempie lo spazio lasciato libero dalla norma penale. Ciò 
avviene in tutti i reati obiettivamente o soggettivamente amministrativi o 
che in qualsiasi altro modo riguardino cose, funzioni o persone apparte- 
nenti alla pubblica amministrazione, quando la legge penale non abbia 
modificato il diritto amministrativo (2). In siffatte ipotesi si deve ricono- 
scere a questo diritto un valore non soltanto esegetico, bensì propriamente 
completivo. 

Conviene peraltro tener sempre presente che, in tutte le ipotesi di rinvio 
ricettivo del diritto penale al diritto amministrativo, si sottintende la 
riserva della legge penale, relativa alla eliminazione di tutte le norme, 
nozioni e istituti amministrativi, che contrastino con i principî dell’impu- 
tabilità, della responsabilità e del processo penale. 

Non si deve confondere la funzione complementare del diritto ammini- 
strativo con l’influenza sua o di una decisione o di un atto amministrativo, 
sopra l’azione e gli altri rapporti processuali penali (es.: garanzia ammi- 
nistrativa: art. 8 e 158 legge com. e prov., T. U. 1915; richiesta: art. 3, 4, 
6 cod. pen.; autorizzazione: art. 124, 197, 400; decisione del prefetto o del 


(1) Esempî di richiami espliciti si hanno negli art. 28 e 288 cod. penale. 

(2) Servano d’esempio i seguenti articoli del codice penale: 20 (diritti civici e 
politici), 28 (vigilanza speciale della p. s.), 49, n. 1, 404, n. 7 (disposizione di legge 
e ordine dell'autorità), 126 (istituzioni costituzionali dello Stato), 143, 403, n. 2 (luoghi 
di culto, cimiteri, tombe, sepolcri), 168 e seg. (sottrazione o distrazione di denaro 0 
cose pubbliche; abuso, atto, doveri, ragione d'ufficio; atto arbitrario; provvedimenti 
dell'autorità; richiesta dell'autorità competente; esercizio delle proprie funzioni, ecc.), 
288 (obbligo di tenere registri), 290 (facoltà di rilasciare certificati), 321 (autorizza- 
sione alla vendita di medicinali), 396 (incaricati di pubblici servizî), 403, n. 1 (ufficî, 
archivi, ecc.; pubblici); inosservanza di regolamenti, ordini e discipline (reati col- 
posi), ecc. 
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sindaco sull'opportunità o sulla necessità di promuovere l’azione penale: 
art. 95, ult. capov., e 97, reg. di polizia stradale 8 gennaio 1905, n. 24; 
decisione sul conto: art. 168 cod. pen.; art. 64 e seg. T. U. 17 febbraio 
1884, n. 2016, sulla corte dei conti, ecc.). Queste relazioni riguardano il 
diritto processuale e non il diritto penale sostantivo. 

II. Rapporti di semplice contribuzione. — Sì hanno rapporti di sem- 
plice contribuzione quando il diritto amministrativo serve al diritto penale 
come mezzo esegetico, e non come complemento. Il che avviene sempre 
che nell’interpretazione della norma penale sia conveniente e utile ricorrere, 
per dilucidazione e confronto, alle norme e nozioni amministrative. 

III. Rapporti di unificazione. — Tanto il rapporto di ricezione quanto 
quello di contribuzione differiscono dalla relazione che tra i due ordina- 
menti giuridici sorge nel campo del diritto penale amministrativo (v. n. 62), 
dove si ha, ben più che un rapporto, una vera e‘propria identificazione. 


65. Distinzioni del diritto penale amministrativo. — Il diritto penale 
amministrativo si distingue in diritto penale di polizia, e in diritto penale 
di finanza. 


Capo II. 
Il diritto penale e la polizia. 


66. Concetto .di polizia. — Attività di polizia e suoi caratteri specifici. — Potestà di 
polizia e suoi limiti. — 67. Mezzi amministrativi di polizia. — I. Esecuzione d’uf- 
ficio. — II. Coercizione indiretta (pene esecutive). — III. Coercizione diretta. — Modi 
e limiti. — 68. La potestà di polizia in relazione ai reati. — 69. Le potestà di 
polizia dell’autorità giudiziaria. — 70. I reati di polizia. — Loro caratteri specifici. 
— 71. Il diritto penale di polizia. — I. L’individuo come membro della società. — 
II. Fonti dei precetti penali di polizia. — IlI. Il nesso tra la pena e il precetto. 
— a) Norme penali complete. — bè) Norme penali in bianco. — Complementi 
amministrativi. — lL’ordine di polizia. — Le diffide. — 72. Sanzioni penali e 
sanzioni amministrative. 


66. Concetto, carattere e limiti della polizia. — La polizia è la funzione 
dello Stato diretta a prevenire o a eliminare le manifestazioni sociali nocive 
o pericolose dell’attività umana o d’energie sub-umane o inanimate, per 
assicurare nel pubblico interesse, mediante vigilanza, ordini o coercizione, 
le condizioni ritenute indispensabili o favorevoli per la civile convivenza. 

La moderna nozione della polizia, pertanto, a differenza dell’abbando- 
nato concetto della polizia di prosperità, si limita all’impedimento e alla 
soppressione degli effetti sociali nocivi dell’attività privata e delle forze 
naturali, riguardino essi l’ordine pubblico (1), o la tranquillità, o la sicu- 


(1) Comunemente si suol attribuire alla polizia la difesa dell'ordine pubblico, 
senz'altro. La nozione di ordine pubblico, però, nel nostro diritto positivo, non 
meno che nella scienza, è molto vaga ed equivoca. Il codice penale (tit. V, lib. II 
e tit. I, lib. III) lo assume nel senso di duon assetto e regolare andamento del vivere 
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rezza, o la sanità, o il costume. L'attività di polizia ha carattere e limiti 
giuridici solo in quanto si eserciti verso gli uomini o sopra cose che agli 
uomîni appartengono (1). 

Cotesta attività ha un campo assai più vasto che il diritto penale. Que- 
st’ultimo, infatti, si limita a reprimere, dopo un accertamento eseguito 
con le garanzie della giurisdizione, soltanto i fatti già avvenuti, in quanto 
siano specificamente preveduti come reati, e in quanto siano stati commessi 
da una persona imputabile. La polizia, invece, può agire contro qualsiasi 
causa di pericolo o di danno, entro i limiti relativi al suo scopo, sia o non 
sia preveduta dalla legge; e in essa è prevalente l’elemento della preven- 
zione, mentre nel diritto penale predomina quello della repressione. 

Il fondamento costituzionale dell’attività di polizia, in tutti i casi in 
cui questa si trova di fronte a soggetti giuridicamente capaci (fondamento che 
.le imprime un carattere specifico rispetto ad ogni altra attività amministra- 
tiva) è costituito dal dovere generale, di coloro che si trovano nello Stato, 
di rispettare le dette condizioni d’ordine, di tranquillità, di sicurezza, di 


civile (Relaz. minist. al parlam. sui lib. II e III, n. CXIII e CLXXXI; Relae. della 
commissione della camera dei deputati, n. CLV; Relaz. senatoria, parte II, tit. V). 
La legge di pubblica sicurezza l’intende come regolarità nella vita sociale (art. 40, 
capoverso, 43) o come sicurezza pubblica (art. 90, capov.). L’articolo 34 della legge 
31 agosto 1907, n. 690, sugli ufficiali ed agenti di pubblica sicurezza, pone l’ordine 
pubblico accanto all’incolumìtà e alla sicurezza delle persone e dei beni. Più 
vasto e comprensivo, e quindi meno definito, è il senso di ordine pubblico nel- 
l’art. 12 delle disposizioni preliminari al codice civile e nell’art. 1122 codice civile, 
e maggiormente ancora quello di cui all'art. 616 cod. civ. e 941, n. 4, codice proce- 
dura civile. In ogni legge questa espressione deve essere interpretata con parti- 
colare riferimento ai contenuto e all’indole della norma che la racchiude. Noi la 
usiamo nel senso del codice penale. V. anche: n. 41; vol. V, n. 1803; vol. IX, 
n. 2785. 1 

(1) Il RANELLETTI, La polizia di sicurezza (nel Trattato dell’OrLANDO, vol. IV, 
p. I, Milano 1904, pag. 432 e seg.), circoscrive il campo d'azione della polizia all’or- 
dine giuridico, osservando che altrimenti anche la difesa dei semplici interessi 
potrebbe porsi come scopo dell’attività di polizia. Si può obiettare che la tutela 
dell'ordine giuridico comprende non solo la protezione dei diritti soggettivi in 
senso proprio, ma altresì quella dei semplici interessi riconosciuti dal diritto obiet- 
tivo, mentre tale riconoscimento, come già abbiamo avuto occasione di notare, non 
è sufficente a conferire loro il carattere di diritti soggettivi. Che poi anche la 
difesa di semplici interessi individuali sia da porsi tra gli scopi della polizia di 
sicurezza, è una verità che scaturisce da parecchie disposizioni delle nostre leggi, 
e specialmente dall’art. 35 del citato T. U. 1907 sul personale di p. s., per il quale 
« gli ufficiali di p. 8. prestano la loro opera a richiesta delle parti per comporre 
privati dissidî ». — Il MAYER, Op. cit., II, pag. 6, dice chela polizia difende il duon 
ordine della cosa pubblica, il quale non è necessariamente l'ordine giuridico. Ma 
questa espressione dell’insigne scrittore tedesco è troppo vaga: se anche la polizia 
agisce entro i limiti de] diritto, è d’uopo convenire che le norme secondo le quali 
opera concorrono a costituire l'ordine giuridico e il potere che le spetta concorre 
a mantenerlo. Riferendosi l’azione della polizia al solo dato della società, si esce 
dal campo del diritto. Il limite giuridico apportato alla privata libertà e alla pro- 
prietà non istabilisce forse e sempre un ordine giuridico? È poi, che c’entra la 
difesa del buon ordine della cosa pubblica, p. es., nelle contravvenzioni riguardanti 
la privata tranquillità? a 
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sanità e di costume. Il contravvenire a siffatto dovere generale, che la 
morale riconosce, lo Statuto implicitamente dichiara, e le leggi di polizia 
rendono positivo e giuridico, costituisce un fatto contrario alla polizia, che 
può concretare o non concretare un reato. 

Ma la polizia, a differenza del diritto penale, può e deve esercitare la sua 
attività, conseguentemente al proprio ufficio, anche in relazione a energie 
giuridicamente non imputabili, le.quali turbino o minaccino le indicate 
condizioni sociali (alienati pericolosi, minorenni abbandonati, ecc.). 

La potestà di polizia (nozione più ristretta di quella di funzione di 
polizia), è la manifestazione del pubblico potere diretta a procurare, con i 
mezzi che le sono proprî, l'esecuzione del dovere generale del soggetto, o a 
contrastare l’azione delle forze extra-giuridiche (subumane o inanimate) 
che turbino o insidiino le condizioni sociali ch’essa protegge. 

Ne viene, che l’attività di polizia, per ciò che concerne il campo più 
vasto del proprio esercizio, apporta limitazioni alla libertà e alla proprietà 
dei soggetti, e perciò le occorre sempre (tranne nel caso della necessità di 
rintuzzare direttamente con la forza le manifestazioni sociali nocive della 
attività individuale) un fondamento legale; che può essere diretto, nel caso 
in cui una norma di diritto limiti essa medesima l’attività privata, o indi- 
retto, quando tale limitazione proviene da un atto amministrativo (ordine di 
polizia), basato però anch’esso sopra una norma giuridica autorizzante. 


67. Mezzi amministrativi di polizia. — I mezzi, con i quali lo Stato 
tende ad ottenere l’esecuzione dei suddetti doveri giuridici dei soggetti, 
sono di diversa specie; alcuni appartengono all'autorità di polizia, altri le 
sono inibiti, pur rimanendo affidati alla potestà pubblica, esclusa di regola 
l'iniziativa e l’attività privata (1). 

I. L'esecuzione per sostituzione o d’ufficio, di cui si ha esempio negli 
art. 378 della legge sulle opere pubbliche, 95 e seg. regolamento di polizia 
stradale del 1905 (2) (ripristinamento di cose alterate in contravvenzione alla 


. t 

(1) Abbiamo detto: di regola, e non assolutamente, perchè è lecito ai privati, 
debitamente autorizzati, di esercitare un'attività affine a quella di polizia per tute- 
lare i loro interessi (guardie notturne, guardie campestri private, ecc.). Si ritiene 
pure giuridicamente lecito il patto: do, ne maleficium facias, che il diritto romano 
giudicava in ogni caso illecito (fr. 7, $ 3, D. de pactss, II, 14; fr.1,$ 2; fr.2, D. de 
cond. ob turp. caus., XII, 6, ecc.); purchè l’azione delittuosa non sia contraria a colui 
che presta o a persona interessante il prestatore, nel quale caso si presume il 
dolo o la violenza (cfr.: FERRARA, Teoria del negozio illecito nel cod. civ. it., Milano 
1902, p. 45). Non patti leciti, ma estorsioni più o meno larvate cappresentano quelle 
convenzioni, che i conduttori di fondi infestati dal brigantaggio o dal vagabon- 
daggio stringono con i malfattori ne maleficium faciant. Altri esempî, in cui l’at- 
tività privata può assimilarsi a quella di polizia, sono offerti dalla legittima difesa 
e dallo stato di necessità. Fu pure giudicato essere lecito disporre nella propria 
casa apparecchi micidiali contro i delinquenti, sul quale argomento rimandiamo 
al vol. II, n. 414. 

(2) V.: Pujia, L'esecusione d'ufficio nelle opere pubbliche (estr. dalla Rivista di 
dir. pubbl., 1913, II). 
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legge); 153 legge comun. e prov., T. U. 1915; 71 legge sanitaria, T. U. 1907; 
19 regolam. sul meretricio, ecc., è tra quei mezzi il cui uso è consentito 
all'autorità di polizia (1). 

II. Coercizione indiretta (pene esecutive). — Un altro modo di attua- 
zione della potestà di polizia è la coercizione indiretta, che si effettua me- 
diante pene (esecutive) comminate ed inflitte dall’autorità stessa che emette 
l’ordine, per il caso d’inosservanza dell’ingiunzione. Questo mezzo, peraltro, 
che ancora vige, ad esempio, in Germania, è quasi scomparso dal nostro 
diritto pubblico. Neppure le ipotesi di oblazione volontaria e di « concilia- 
zione » davanti l’autorità amministrativa possono propriamente ascriversi 
a codesta coercizione indiretta; e neanche il domicilio coatto, perchè ha 
carattere preventivo e non punitivo. 

È nondimeno erroneo affermare, come si suole, che il nostro diritto 
non conosce pene esecutive. Un esempio è dato dal capov. dell’art. 53 
cod. pen., dov'è delegata al presidente del tribunale la facoltà di emettere 
ordini di polizia con una comminatoria penale, che ha tutti i caratteri 
della pena esecutiva (v. vol. II, n. 305, II 5). Una analoga potestà confe- 
risce allo stesso magistrato l’art. 113 legge di pubblica sicurezza. Che 
l’inflizione o la comminatoria di una simile pena sia demandata alla giu- 
risdizione, anzi che all’autorità di polizia, nulla importa, quando non è 
richiesta l’attività caratteristica della giurisdizione e quando la pena è 
inflitta dalla stessa autorità che l’ha comminata e che ha emesso la 
ingiunzione (2). 

La pena coercitiva o esecutiva è un male da infliggersi al soggetto, 
comminato per un singolo caso e mediante un atto amministrativo, allo 
scopo di ottenere obbedienza ad un ordine personale. Essa, quindi, non 
è una pena nel senso del codice penale, qualunque sia il nome che le 
venga dato. 

La pena esecutiva ha necessità d’un fondamento legale proprio, giacchè 
quello che giustifica l’ordine non è sufficiente ad autorizzarla. Non è com- 


i (1) Il RANELLETTI, Op. cit., pag. 381, annovera l'esecuzione d’ufficio tra i casi di 
repressione giudiziaria estranei all’attività di polizia; ma ciò è contraddetto, tra 
l’altro, dalle disposizioni citate nel testo. Il Romano, Principî di diritto ammini 
strativo, n. 200, la considera invece come mezzo amministrativo. Anche questo non 
sempre è vero, come, ad esempio, nell’ipotesi dell'art. 37 legge sulle servitù mili- 
tari, T. U. 16 maggio 1900, n. 401, dove il provvedimento è preso in seguito a sen- 
tenza di condanna. 

(2) £ pure da segnalarsi l’art. 22 regol. di servizio in guerra (p. II, Intendenze, 
Carabinieri): « Le persone non militari arrestate per contravvenzioni alle norme 
di polizia sono pure condotte dai carabinieri reali alla rispettiva sezione, per 
quelle misure che il comandante del quartiere generale o il capo di stato maggiore, 
secondo i casi, crederà di prendere a loro riguardo. Le persone ora dette possono 
essere private della facoltà di poter seguire l’esercito, multate od anche punite più 
severamente. L'ammontare di ciascuna multa viene fissato dal comandante del 
quartier generale o dal capo di stato maggiore, ed il relativo importo viene pagato 
all'ufficiale della sezione dei cc. rr., il quale ne dispone nell'interesse del servizio 
di polizia, rendendone conto al superiore che stabilì la multa ». 
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mutabile in pena detentiva, in caso d’insolvenza, tranne quando la com- 
mutazione sia espressamente consentita dalla legge, e non è soggetta agli 
istituti penali della amnistia, della prescrizione, ecc. 

La notificazione dell’ ordine con la comminatoria penale costituisce 
l'individuo in uno stato giuridico di punibilità condizionale: se si tratta 
d’un divieto, la condizione (sospensiva) si verifica con la sola inosser- 
vanza dell’ordine; se invece si tratta di un comando, la condizione si con- 
creta con l’inosservanza entro un termine determinato, che risulta dalla 
natura del rapporto o da espressa disposizione. Quando la disobbedienza si 
è verificata, la pena condizionale diviene applicabile, e l’ autorità potrà 
ordinarne l’esecuzione. Anche qui si suppone la volontarietà del fatto 
(azione od omissione) contrario alla polizia. Una volta pronunciata, la 
detta pena non può revocarsi. Essa può venire nuovamente comminata e 
inflitta finchè dura la validità e la ragione dell’ordine (1). 

III. Lacoercizione diretta, che meglio si chiamerebbe reazione diretta (2), 
è un altro mezzo di cui dispone l’autorità di polizia per il raggiungimento 
dei suoi scopi, e si esplica o con l’uso immediato della forza (previe inti- 
mazioni, ‘quando sia prescritto e possibile), o con ingiunzioni, le quali 
tengono il mezzo tra la semplice attività di vigilanza e l’impiego della 
forza. 

La reazione violenta è legittimata da speciali autorizzazioni di legge o 
dall’urgente necessità (3), e tende a difendere le persone e le cose apparte- 
nenti alla pubblica amministrazione, a proteggere le condizioni necessarie 
al decoroso e sicuro esercizio delle pubbliche funzioni, a impedire la perpe- 
trazione di fatti repressi dalla legge penale, a salvare la collettività e i 
privati da pericoli gravi e imminenti (es.: art. 122 cod. marina mercantile). 

La detta reazione, che è tutelata dalla legge mediante la sanzione 
del delitto di resistenza all’autorità (art. 190 cod. penale), ed è infrenata 
mediante la perdita-della prerogativa stabilita dall’ art. 192 cod. pen., a 
danno di chi ne abusa, può essere impiegata, sulle persone o sulle cose, 
dietro un ordine scritto o verbale del superiore gerarchico, o di personale 
iniziativa, sempre nella sfera della rispettiva competenza. Talora l’ordîne 
di reazione emana non dalla autorità di polizia, bensì dall’autorità che, 
essendo in certi casi rivestita della potestà di polizia, ha a propria dispo- 
sizione la forza pubblica (per es.: art. 73 legge elettorale politica, T. U. 1913; 
art. 43 regol. della camera dei deputati; art. 108 regol. del senato, ecc.). 
Quando la facoltà di reazione di polizia spetta all’ autorità giudiziaria, 
l'ordine di « coercizione » non muta natura, ancorchè possa acquistare un 


(1) Cfr.: O. MayER, op. cit., II, pag. 112-121. 

(2) Generalmente questa azione della polizia viene indicata come coercizione 
diretta. Ma la coercizione, che suppone costringimento di forze umane, non è che 
una specie della reazione diretta di polizia. Se una guardia uccide un cane idrofobo 
fuggito al padrone, nessuno dirà che si è compiuto un atto di coercizione. 

(3) Nell'ipotesi dell’urgente necessità la reazione della polizia è giustificata da 
un’autorizzazione generale implicitamente contenuta nelle norme organizzatrici 
della polizia stessa. 
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carattere più spiccatamente formale (art. 95, 383, I p. e 1° capov., cod. di 
proc. pen.; 355, 2° capov. cod. di proc. civ.) (1). | 

La reazione diretta viene attuata dalla « forza pubblica », cioè dal per- 
sonale ordinario della pubblica sicurezza (2), dagli agenti subalterni dei 
pubblici servizî interessati (guardie forestali, idrauliche, guardacaccia, 
guardie agli scavi e monumenti, guardie sanitarie, guardie municipali, ecc.), 
o dalla « forza armata », cioè dalla forza militare (3) (servizio « territoriale », 
servizio in tempo di calamità, di tumulti, ecc.). L’uso delle armi è giusti- 
ficato soltanto nei casi di legittima difesa o di altra necessità (art. 49, 
n. 2 e 3, cod. pen.) e quando la legge lo ordina espressamente nel caso 
particolare (art. 49, n. 1, cod. pen.; v. vol. II, n. 385). L’arresto per misura 
di polizia, i così detti cordoni di polizia, lo scioglimento di associazioni 


(1) La Cass., 13 dicembre 1906 (Giust. Pen., XIII, 143), dichiarando inappellabile 
il provvedimento di cui all'art. 620 cod. proc. pen. abrogato, bene decise, come pure 
bene si espresse nel definirlo « misura coercitiva ». Ma errò nell’assimilarlo al fatto 
preveduto nell'art. 123 cod. cit., il quale era una vera contravvenzione di polizia, e 
nell’ammettere una condanna agli arresti per ventiquattr'ore. 

(2) La legge 21 dicembre 1890, n. 7321 (T. U. 31 agosto 1907, n. 690), sugli ufficiali 
ed agenti della pubblica sicurezza, la quale abrogò il tit. I della legge di p. s. 
20 marzo 1865, all. B, già lasciato in vigore dalla legge di p. s. 30 giugno 1899, 
n. 6144, nell’art. 35 (34 del T. U.) dispone: « Gli ufficiali ed agenti di p. s. vegliano 
al mantenimento dell'ordine pubblico, all’incolumità e alla tutela delle persone e 
della proprietà e in genere alla prevenzione dei reati; ..... curano l’osservanza delle 
leggi e dei regolamenti dello Stato, delle province e dei comuni, come pure delle 
ordinanze delle pubbliche autorità; prestano soccorso in caso di pubblici e privati 
infortuni ». 

(3) In Italia manca una legge sull’impiego della forza armata in servizio di 
polizia. L'art. 39 del T. U. 1907 sugli ufficiali ed agenti di pubblica sicurezza dà 
facoltà agli incaricati dell’esecuzione dei servizî di p. s. di richiedere la « forza 
armata » quando siano insufficenti o non disponibili i carabinieri e gli agenti di 
pubblica sicurezza. Altre disposizioni contiene il regol. militare per il servizio della 
regia guardia di finanza, 17 gennaio 1909, n. 125, art. 51, 53, e il regolamento mili- 
tare sul servizio territoriale, che conosceremo parlando dell'art. 49, n. 1 (veggasi: 
vol. II, n. 385). La forza militare coopera al servizio di polizia in più modi: con 
la difesa dell’amministrazione militare (caserme, polveriere, ecc.), d’altre ammini- 
strazioni dello Stato (carceri, tesoro, ecc.), o dei singoli organi dell’amministra- 
zione militare. L’uso di essa nello stato d’assedio, nella repressione di sommosse 
o nell’impedimento di reati dovrebbe essere appositamente disciplinato da una 
legge, ancorchè questa non possa supplire all'educazione popolare da una parte, 
ed alla prudenza militare dall’altra. Quanto all’impiego della forza armata in genere 
nei conflitti sérti per cause economiche, si può dire che in Italia abbia oramai 
trionfato la dottrina saggia e liberale, per cui, se da un lato la forza del governo 
deve essere sempre tale da impedire ogni violenza perturbatrice dell’ordine giuri- 
dico, d'altra parte il governo stesso deve astenersi da ogni atto partigiano, che 
sia esso medesimo una violenza, anzichè la giusta repressione della violenza altrui. 
Resta quindi escluso l’impiego della forza pubblica a tutela di privati interessi, 
a qualunque delle parti in conflitto essi appartengano. ll problema dell’intervento 
della pubblica forza non è che un momento critico dell’azione politica, e però non 
può risolversi con criterî aprioristici. Questa dottrina è sinteticamente e precisa- 
mente riassunta da V. SciALOJA, nella sua Relazione della commissione senatoria 
di finanze sullo stato di previsione della spesa del ministero dell'interno per l'eser- 
cizio 1907-908 (Atti del senato, XXII leg., I sess., n. 458-A, pag. 9). 


Diritto penale e polizia 97 


o di riunioni, la chiusura di locali (1), l' impossessamento o-la distru- 
zione di cose (2), sono i mezzi più comuni di reazione mediante l’uso 
della forza. 

Quest’uso, per altro, non è autorizzato se non quando uno stato di fatto 
sia direttamente e incondizionatamente contrario alla polizia. Se lo è sol- 
tanto condizionatamente, l'autorità, anche se manchino norme precise al 
riguardo, deve scegliere il mezzo più blando e meno dannoso (puntellare 
un edifizio, e non demolirlo senza necessità; sterilizzare merci infette, 
ordinare un determinato uso di merci guaste, e non distruggerle senza 
necessità); altrimenti eccede nell’esercizio del potere. Negli stati personali 
non direttamente contrarî alla polizia, la legge si sostituisce alla discre- 
zione dell’ autorità nel fissare i limiti del potere di questa. Così avviene 
nel caso della vigilanza speciale, dell’ammonizione e del domicilio coatto, 
in cui il delinquente potenziale, in luogo della coercizione violenta, è 
costretto a subire più o meno ampie restrizioni della libertà, in base ad 
un atto emanato dall’autorità giudiziaria in funzione di giurisdizione penale 
(come nella vigilanza speciale, art. 28 cod. pen., 117 legge di pubb. sic.) o 
di giurisdizione volontaria (come nell’ ammonizione, art. 94 e seg. legge 
di pubb. sic.) o emesso dall'autorità amministrativa (come nel domicilio 
coatto, art. 123 e seg. legge di pubb. sic.). 


68. La polizia in relazione ai reati. — Non ispettano invece all’auto- 
rità, che esercita la potestà di polizia, quei mezzi, che consistono nella 
minaccia e nell’ applicazione di una « pena » in senso proprio, riguar- 
dino essi reati di diritto comune, o reati di polizia. 

Se si tratta di reati comuni, l’autorità di polizia ha, come accennammo, 
soltanto il dovere e il potere di prevenire la loro perpetrazione e di repri- 
mere la loro esecuzione. Potrà e dovrà, quindi, impedire i semplici atti di 
preparazione (3), il tentativo e la consumazione dei reati, purchè l’ evento 
punibile non sia già esaurito. Nel caso di reato flagrante, l’azione di essa 
è limitata alla sola forma della flagranza attuale (art. 168, 1* parte, codice 
di proc. pen.), non propriamente per assicurare il delinquente alla giu- 
stizia (funzione della polizia giudiziaria), bensì per far cessare uno stato di 


(1) V., ad es., art. 115 legge sanit., T. U. 1907 (chiusura di opificio o negozio). 
V. anche: art. 58 legge di p. s.; art. 11, 18, 25 regol. 27 ottobre 1891, n. 605, sul mere- 
tricio; ecc. 

(2) Così, ad es., l'art. 6 legge 16 giugno 1907, n. 337, sulla risicoltura, stabilisce 
che « le nuove risaie attivate od estese nei luoghi ed entro le distanze proibite, o 
contro il divieto dell'autorità governativa, saranno, con decreto del prefetto, fatte 
distruggere a spese dei contravventori, se essi non abbiano ottemperato all’ingiun- 
zione loro fattane, ecc. ». V. anche: art. 90 regol. di polizia stradale 1905 (rimozione 
con la forza di depositi o ingombri); art. 90 legge sull’espropriazione 25 giugno 1865, 
n. 8359 (lavori fatti in violazione del piano regolatore). 

(3) Anche la polizia, la cui funzione è diretta dal criterio giuridico, deve limitarsi 
a operare solo nel campo delle asioni. Quindi, le mere intenzioni ed i propositi 
sfuggono alla sua attività di prevenzione e di repressione, e possono formare 
oggetto solo dell'attività di osservazione. Cfr.: RANELLETTI, Op. cit., pag. 355 e 356. 
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fatto contrario agli interessi della polizia (1). Anzi, in qualche caso la legge 
penale soccorre questa azione, esentando da pena il delinquente quando 
tempestivamente obbedisca alla « ingiunzione dell’autorità o della forza 
. pubblica » (art. 133 codice penale). 

Una volta esauriti il reato e le sue conseguenze, la polizia nulla può 
fare, perchè l’azione di essa sì volge al presente e al futuro, non al pas- 
sato. Ha peraltro il potere di eliminare, mediante ordini o coercizione diretta, 
quegli elementi causali o quelle conseguenze materiali del reato, che, pur 
non essendo penalmente punibili, costituiscono un turbamento delle con- 
dizioni sociali che la polizia difende. Così, ad esempio, potrà sciogliere 
un’associazione costituitasi per commettere delitti anche non preveduti negli 
art. 248 e 251 cod. pen. (2); togliere i materiali non costituenti corpi di 
reato rimasti ad un'industria proibita e facilitanti la reiterazione del reato 
(per esempio: l’insegna, la carta intestata, ecc.). Ma, per ciò che concerne 
direttamente il reato già accaduto, anche se vi sia continuazione o perma- 


(1) Si fa questione dei poteri di cui dispone la polizia nei reati perseguibili 


solo a querela privata. In questa ipotesi l’autorità non potrà agire ove non venga. 


richiesta (pur senza querela) dal privato; a meno che essa abbia motivo di credere 
che il reato, che si sta svolgendo, diventi, senza il suo intervento, reato perse- 
guibile d’ufficio (per es., dalle lesioni lievi all'omicidio). Così: RANELLETTI, op. cit., 
pag. 406; e similmente Romano, op. cit., pag. 195. Noi peraltro riteniamo che sì 
debba distinguere. Se il reato, che si sta compiendo, non turba le condizioni sociali 
che la polizia protegge, questa non potrà intervenire se non richiesta: si tratta 
allora di « privati dissidî », per comporre i quali è necessaria la domanda delle 
parti, a norma dell’art. 35 T. U. 31 agosto 1907 sul personale di p. s. Ma se il reato, 
durante la sua esecuzione, turba la pubblica tranquillità, la sicurezza, ecc., l’auto- 
rità dovrà impedirne la prosecuzione, perchè in tal caso vengono violati gli inte- 
ressi pubblici che essa tutela. E poi evidente che la polizia può di regola impedire 
l’inizio anche di un possibile reato perseguibile soltanto a querela, giacchè la 
preparazione d'un reato non può generalmente mostrare a quale effetto si arriverà. 

(2) Un’associazione può costituirsi per commettere reati diversi da quelli pre- 
visti negli art. 248, 247-251 cod. pen., e contemplati dal codice penale stesso o da 
leggi speciali. Qui il fatto dell’associazione non concreta per sè stesso un reato 
imputabile ai singoli membri, ma l’autorità potrà usare dell'ordine di polizia o 
anche della reazione diretta per impedire che tali associazioni continuino la loro 
pericolosa esistenza. E anche se non sono costituite per commettere reati, possono 
sciogliersi, qualora turbino gravemente l’ordine pubblico. Questa potestà della 
polizia, come quella di togliere ogni altra causa di delinquenza o di disordine, fu 
riconosciuta più volte, e anche con soverchia condiscendenza, dalla Cassazione: 
12 novembre 1895 (Riv. Pen., XLII, 186); 27 aprile 1897 (Id., XLVI); 12 novembre 1898 
(Id., XLIX, 93); 19 gennaio 1899 (Id., L, 402); 30 gennaio 1900 (Id., L, 433). In rap- 
porto allo scioglimento delle associazioni veggasi quanto, conformemente, disse 
il MANCINI, Afti della camera dei deputati, tornata 9 dicembre 1878, pag. 3161. In 
questi provvedimenti, come in tutti i provvedimenti di polizia, una larga potestà 
di prudente discrezione è lasciata all’autorità, la quale bene opererà dirigendosi 
con criterî sereni ed equi specialmente quando si tratta di reati politici, preve- 
duti da leggi eccezionali, come, ad esempio, dalla severa quanto impotente legge 
19 luglio 1894, n. 315, sull’istigazione a delinquere e sull’apologia dei reati com- 
messi per mezzo della stampa, in base alla quale si potrebbero sciogliere tutte 
o quasi le associazioni antimilitariste, facendo ad esse ed ai loro membri una 
cospicua réclame. 
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nenza, è competente la polizia giudiziaria, che è funzione distinta dalla 
vera polizia, in quanto quella non è diretta ad impedire le manifestazioni 
sociali nocive d’energie umane o naturali, bensì a dar modo alla giurisdi- 
zione penale di compiere il proprio ufficio (ricerca degli autori e delle prove 
dei reati: art. 162 c. p. p.) (1). 

Soltanto la legge, con disposizioni espresse, può conferire alla pubblica 
amministrazione potestà coercitive concorrenti con l’azione penale. Così, 
ad esempio, per l’art. 3 legge 30 giugno 1910, n. 395, sulla radiotelegrafia, 
è data facoltà al prefetto, quando a suo giudizio l’interesse pubblico lo 
esiga, di ordinare, în pendenza del procedimento penale, l’impossessamento 
e la rimozione degli impianti ed apparecchi radiotelegrafici o radiotelefonici 
usati contro i divieti della legge stessa (2). 

Nei casi in cui un ufficiale amministrativo è rivestito di giurisdizione 
penale, come il console nei paesi dove vigono le capitolazioni e come i fun- 
zionarî indicati dall’art. 436 cod. mar. merc. e dagli art. 27 e 28 I. 31 luglio 
1859, n. 3544, sulla sanità marittima, non è che la funzione di polizia sosti- 
tuisca la funzione penale, mentre tutto consiste nell’aver attribuito eccezio- 
nalmente, per particolari ragioni di necessità o di convenienza, vera e 
propria giurisdizione penale ad un organo di polizia: giurisdizione, che 
non muta il proprio carattere, nè perde le proprie garanzie caratteristiche, 
per il solo fatto di essere esercitata da un ufficiale amministrativo. 


69. Le potestà di polizia dell'autorità giudiziaria. — L’autorità giudi- 
ziaria, per i bisogni dell’ esercizio della funzione che le è propria o per 
ragioni di garentìa o di necessità, è talora rivestita di potestà di polizia. 

Oltre a quanto concerne la così detta polizia delle udienze (v. n. 67, Ill), 
sono da rammentarsi i casi della confisca, e di quella soppressione per 
misura di polizia, che era largamente ammessa dall’art. 53 dell’editto sulla 
stampa, articolo abrogato dalla legge 28 giugno 1906, n. 278, sull’abolizione 
del sequestro preventivo dei giornali; e che rimane nell’art. 36, capov., codice 
penale, per il quale le cose, di cui la fabbricazione, l’uso, il porto, la deten- 
zione o la vendita costituisce reato, vanno sempre confiscate, quand’anche 
non vi sia condanna e ancorchè esse non appartengano all’imputato. È evi- 
dente che codesta confisca non è atto di giurisdizione penale, bensì ammi- 
nistrativa, limitante la proprietà del non condannato (3), devoluto per la 
suddetta ragione all'autorità giudiziaria. Il simile è a dirsi dei provvedi- 
menti contemplati dagli art. 398 cod. pen. e 63 cod. proc. civ. Anzi, si può 
affermare che la confisca e la soppressione, pur quando seguono alla con- 


(1) La polizia giudiziaria deve il suo nome improprio, venuto di Francia, a una 
ragione storica. Quando fu creato il procuratore del re presso i tribunali, il per- 
sonale della pubblica sicurezza, subordinato a questo funzionario, venne posto a 
servizio della giustizia penale. V. il nostro Trattato di proc. pen., vol. I, n. 210. 

(2) L’art. 19 del regol. sul meretricio, 1891, oltre alla contravvenzione ivi preve- 
duta, contempla l'obbligo di «ridurre le cose in pristino », per l'adempimento del 
quale naturalmente provvede l’autorità di p. 8. 

(3) BinpIina, Handbuch des Strafrechts, I, pag. 84 e 85. 
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danna, mantengono sempre la qualità d’atti amministrativi di polizia affidati 
all'autorità giudiziaria (art. 36, prima parte, 399 cod. pen., ecc.; v. vol. III, 
n. 614 e seg.). 

Altri provvedimenti di polizia, che devono essere decretati dall'autorità 
giudiziaria in occasione d’un giudizio penale, sono quelli concernenti l'ordine 
di ricovero d’imputati prosciolti per incapacità -di dolo (art. 46, capov., 
53, capov., 54, 57 cod. pen.) (1); la sottoposizione alla vigilanza speciale del- 
l'autorità di pubblica sicurezza (art. 28, 42 cod. pen., art. 117 e seg. legge 
di p. s.); l’affissione o la pubblicazione nei giornali della sentenza di con- 
danna (es.: art. 43, 185, 186, 296, 399 cod. pen.; 49 editto sulla stampa), ecc. (2). 


70. I reati di polizia. — Codesti reati sono detti « di polizia », non perchè 
la loro repressione sia devoluta all'autorità di polizia, bensì perchè violano 
esclusivamente o prevalentemente interessi di polizia. 

Essi costituiscono una specie del genere dei reati di diritto ammi- 
nistrativo (v. n. 62), e consistono in quei fatti esclusivamente o pre- 
valentemente contrarî alla polizia (cioè all'attività dello Stato diretta a 
impedire o a eliminare le manifestazioni sociali nocive o pericolose dell’atti- 
vità individuale), che dallo Stato stesso furono ritenuti tanto relativamente 
importanti, da doversi reprimere con sanzione penale. 

I reati (contravvenzioni) di polizia non si distinguono già dalle altre 
incriminazioni per la mancanza di un sostrato materiale, come comune- 
mente si insegna, perchè essi non consistono nella semplice disobbedienza 
a un ordine (la quale per sè stessa non sarebbe imputabile penalmente), 
ma in una condotta riprovevole, e precisamente nella manifestazione volon- 
taria socialmente nociva o pericolosa della privata attività (v. vol. IX, 
n. 2788). In questo controperare ad un dovere giuridico stabilito per il bene 
comune consiste quel fondamento etico e materiale del reato di polizia (3). 
che i più non vogliono riconoscere (v. n. 17). 

I comuni criterî distintivi sono inoltre fallaci o insufficienti, perchè non 
sempre si tratta di una semplice minaccia contro un bene giuridico, di un 
mero pericolo per il diritto. Parecchie contravvenzioni di polizia, invero, 
sono costituite da fatti dannosi, e non semplicemente pericolosi, nè giova 
ricorrere all’espediente dello struzzo per disconoscere codesta patente verità 
(v. n. 222 e 223). ; 

Reati di polizia sono esclusivamente quelli che violano soltanto il dovere 
giuridico di tenere una condotta non contraria alla polizia, e quelli in cui il 
fatto contrario alla polizia predomina sulla eventuale lievissima violazione 
d’altri interessi. 

Ma quelle azioni od omissioni punibili, che soltanto o prevalentemente 
violano diritti o interessi giuridici diversi dall’ interesse caratteristico della 
polizia, sono delitti o contravvenzioni che escono dalla cerchia di questa, 


(1) Cass., 8 ottobre 1890 (Riv. Pen., XXXIII, 57). 
(2) V. il nostro Trattato di proc. penale, I, n. 103 e seg. 
(3) MAYER, op. cit., II, pag. 99 e seg. 
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perchè il fatto contrario alla polizia, che eventualmente contengano, viene 
assorbito dal fatto più grave o più caratteristico che li qualifica (per 
esempio: art. 312 e seg., 318 e seg., 331 e seg,., ecc., cod. pen.). 

Accade peraltro che alcuni fatti, il contenuto dei quali di per sè rientra 
esclusivamente nella sfera propria all’attività di polizia (tanto che non 
violano immediatamente verun diritto o interesse riconosciuto diverso dal- 
l'interesse di polizia) siano nondimeno incriminati alla stregua dei delitti 
comuni, in base a criterî di scelta meramente politici, quali la varietà delle 
offese o la diffusione di cui sono suscettivi (1) (come l’associazione per delin- 
quere, la guerra civile, le bande armate, ecc.: lib. II, tit. V, cod. pen.). 

Rispetto ai reati (contravvenzioni) di polizia, da non confondersi con 
gli altri fatti contrarî alla polizia stessa, l’autorità di polizia non ba che 
le facoltà di prevenzione, che le competono di fronte a tutti gli altri reati. 
Una volta avvenuto il fatto, che viola il dovere verso la polizia, l'autorità 
amministrativa deve limitarsi a richiedere, anche in tale ipotesi, la garentìa 
giurisdizionale. A questa regola fa eccezione il caso di ciò che il nostro 
diritto positivo chiama «conciliazione amministrativa» o «componimento 
amichevole », nel quale l’« oblazione volontaria », cioè la soggezione con- 
sensuale del soggetto passivo alla sanzione, avviene, non già davanti 
l’autorità giudiziaria (art. 101 cod. pen.), bensì dinanzi all'autorità di 
polizia competente (art. 228 T. U. 1915 legge com. e prov.; art. 199 T. U. 1907 
legge sanitaria; art. 1 legge 19 luglio 1906, n. 379, concernente la conci- 
liazione delle contravvenzioni forestali, ecc.). Ma non è il volere dell’auto- 
rità, bensì quello del privato che esclude in tale ipotesi l’intervento della 
giurisdizione penale (v. vol. III, n. 741 e seg.). 


71. Il diritto penale di polizia. — Le norme del diritto penale di polizia, 
contenendo una serie di precetti a disciplina della manifestazione sociale 
dell’attività privata, impongono a tutti i soggetti, considerati nella loro 
individualità sociale, il dovere di tenere una condotta ordinata ed innocua 
in seno alla società. 

I. L'individuo come membro della società. — Ancorchè qualsiasi diritto 
presupponga una relatio ad homines, cioè una relazione sociale (così che 
non hanno giuridica considerazione i fatti riguardanti esclusivamente la 
sfera intima individuale), nondimeno l’individuo, in relazione agli altri 
uomini, può essere considerato sia come persona distinta da tutte le altre, 
sia come membro della società. 

Ognuno di noi si presenta, da un lato, con una personalità propria, 
distinta da quella di tutti gli altri, come individuo avente meriti o deme- 
riti particolari, caratteristiche peculiari; dall’altro, apparisce come un sem- 
plice elemento dell’aggregato sociale, non diverso da tutti gli altri, come. 
un numero della collettività, come una cellula del corpo sociale, di cui 
non si considerano le caratteristiche speciali, bensì soltanto la situazione di 
relazione, cioè quella condizione del singolo nella società, per cui la sua atti- 


(1) Relazione minist. al parlamento sui libri II e IIl cod. pen., n. CLXXXI. 
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vità, strettamente connessa a quella degli altri, può divenir dannosa o peri- 
colosa per l’armonica vita del tutto. 

Sotto il primo aspetto, il fatto dell’individuo viene valutato in sè stesso 
cioè come manifestazione di una personalità autonoma; sotto l’altro invece, 
la condotta individuale si apprezza come elemento concorrente a costituire 
la vita sociale complessiva. 

Ora, mentre il diritto penale generale incrimina i fatti tenendo conto 
essenziale dell'elemento individuale autonomo, il diritto penale di polizia 
invece, li reprime con prevalente considerazione dell’elemento individuale 
sociale. 

Nel diritto penale di polizia, pertanto, non si fa carico alla persona di 
aver agito anche in modo individualmente riprovevole; bensì di essersi 
contenuta in modo socialmente dannoso o pericoloso, ancorchè individual- 
mente non le si possa rimproverare d’aver voluto agire contro il diritto 

È il cattivo funzionamento di un elemento concorrente a formare il com- 
plesso sociale, che si considera, e non già il distacco di codesto elemento 
dal tutto al quale appartiene per svolgere una sua attività individuale 
autonoma e nociva. 

Il diritto penale di polizia, quindi, tiene responsabile l’individuo dello 
stato anormale in cui sono venuti per sua causa a trovarsi determinati beni 
dell'ordinamento sociale (ordine pubblico; pubblica incolumità; pubblica 
moralità, ecc.), in quanto la sua condotta apparisce come un microcentro 
sociale perturbatore. 

Per conseguire lo scopo dell’armonico coordinamento della condotta indi- 
viduale con la vita sociale, lo Stato munisce di sanzione penale determi- 
nati precetti di polizia (scelti con criterî di convenienza. politica), ovvero 
assicura mediante la sanzione medesima l'osservanza di determinati ordini 
di polizia (es.: art. 434 c. p.), costituendo così il diritto penale di polizia. 

Appunto perchè questo considera l’ individuo come elemento uniforme 
del tutto sociale (anzichè come personalità autonoma vivente in società) 
valuta la condotta individuale con criterî prevalentemente obiettivi, cioè 
come causa di danno o di pericolo, senza badare se l’agente o l’omittente 
avesse la coscienza e il proposito di ledere o di insidiare l’interesse tutelato. 

Ma, poichè il diritto penale di polizia non cessa di essere « diritto 
penale », esso non incrimina se non le azioni o le omissioni volontarie, non 
potendosi imputare e punire, nel nostro diritto, se non ciò che si è voluto. 
Senonchè, in luogo di dar valore alla qualità di tale volontà (come fa invece 
il diritto penale generale rispetto ai delitti dolosi), si appaga del fatto puro 
e semplice della volontarietà dell’azione o dell’omissione, che è quindi puni- 
bile ancorchè il suo autore, come dicemmo, non sapesse o non Sì propo- 
| pesse di violare gli interessi protetti mediante la sanzione penale (v. anche: 
n. 275 e seg.). 

Il. Fonti dei precetti penali di polizia. — Tanto per i reati di polizia 
quanto per le pene che li colpiscono, vale il principio generale di hi 
della legge penale: nullum crimen, nulla poena sine lege (art. 1 cod. pen.: 
v. n. 108), e questo fu veramente un insigne progresso dello Stato libero 
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in relazione alle vecchie istituzioni di polizia, che ancora sopravvivono qua 
e là in Europa, le quali disponevano della pena esecutiva, comminata ed 
inflitta dall'autorità amministrativa (v. n. 67, Il). 

Le norme di diritto, rispetto ai reati di polizia ed alle loro pene, non 
seguono un sistema uniforme. 

Riguardo alla fonte della norma penale di polizia, la legge spesso delega 
la creazione di precetti giuridici al regolamento e all’ordinanza, la cui mag- 
giore elasticità si adatta più agevolmente alle circostanze di tempo e di 
luogo. Ma nel nostro diritto pubblico essa, pur abbandonando alla facoltà 
regolamentare la determinazione di certe categorie dì contravvenzioni, riserva 
a sè stessa la fissazione della specie e della quantità massima della pena 
che i regolamenti possono comminare e graduare (per esempio: art. 138 
e seg. legge di p. s.; art. 226, 241 legge com. e prov., T. U. 1915; art. 199 
T. U. 1907, legge sanitaria; art. 25 legge forestale; art. 317 legge sulle opere 
pubbliche, ecc.). V. anche: n. 121 e seguenti. 

I precetti penali di polizia si trovano sparsi in un grande numero di 
leggi speciali e di regolamenti. Una parte soltanto di essi è raccolta nel 
libro III del codice penale (contravvenzioni), e i principî generali applica- 
bili a tutti questi reati, qualora le leggi speciali non vi deroghino espres- 
samente, sono fissati nella parte generale (lib. I) del codice stesso. Parecchie 
norme penali di polizia sono contenute anche nelle leggi di giustizia. Sono 
contravvenzioni di polizia quelle prevedute negli art. 125 e 126 cod. civ. (1); 
negli art. 356, ult. parte, cod. pen. per l’eserc., 402 cod. mil. mar., ecc. 

III. Il nesso tra la pena e il precetto. — Per ciò che concerne la deter- 
minazione della condotta del soggetto, le leggi di polizia hanno questo di 
caratteristico: che la pena può essere comminata senza alcuna condizione 
esteriore, ovvero condizionatamente all’esistenza di norme giuridiche o di 
determinati atti di polizia. 

a) Norme penali complete. — Nel primo caso, quando pena e reato 
sono in correlazione assoluta, la legge si applica senz'altro, a meno che il 
consenso O l'approvazione espressi o taciti dell'autorità di polizia siano 
sufficenti, non già ad invalidare la regola di diritto, bensì a modificare il fatto 
cui essa si riferisce, disponendo competentemente del bene giuridico protetto 
dalla norma di polizia (per es.: art. 437 cod. penale). Quando invece pena 
e reato sono soltanto relativamente vincolati, la legge suppone, per la puni- 
bilità, la mancanza di speciali licenze o autorizzazioni dell'autorità, che, a 
differenza del consenso o dell’approvazione (2), costituiscono sempre dei veri 
e proprî atti amministrativi determinanti imperativamente quale deve essere 
il diritto per il soggetto. Qui l’autorità di polizia è rivestita del potere di 


(1) È invece una sanzione disciplinare, se commessa dagli ufficiali dello stato 
civile, come dicemmo (v. n. 58), quella dell’art. 404 cod. civ.; i reati poi preveduti_. 
dagli art 123,124, 197, [98 cod, civ. hanno carattere di delitti. In senso contrario, 
rispetto all’art. 124 cod. civ.: Cass., 11 dicembre 1918 (Riv. Pen., XC, 245). 

(2) Questo consenso non emana necessariamente dalla potestà di polizia, come 


invece la licenza e l’autorizzazione, ma può prestarsi da un’autorità qualunque 
preposta alla direzione dell’oggetto dell’infrazione. Cfr.: MAYER, op. cit., II, pag. 92. 
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rendere inapplicabile la regola di diritto nel caso individuale (per es.: arti- 
coli 443, 445, 448, 449, 452, ecc. cod. penale). Non mancano tuttavia forme 
intermedie, come quella preveduta nell’ articolo 169, m, legge sulle opere 
pubbliche. 

Se la concessione della licenza o dell’autorizzazione è vincolata a deter- 
minate condizioni personali del soggetto (per es.: la maggiore età), di guisa 
che colui che non le possiede non possa in alcun caso ottenere l’una o 
l’altra, non ne viene che egli non possa neppure commettere il reato cor- 
relativo, giacchè la norma penale è dettata nel presupposto della man- 
canza di licenza o d’autorizzazione, e non già in quello della capacità o 
incapacità di conseguirla (v. vol. IX, n. 2898). 

6) Norme penali in bianco. — Vi sono norme penali di polizia, la cui 
obbligatorietà è condizionata all’ esistenza di altre norme giuridiche non 
provviste per sè stesse di sanzione penale, o alla emissione di determinati 
atti amministrativi. Ciò avviene quando si vuol garantire con la sanzione 
penale prescrizioni generali od ordini particolari di polizia, che altrimenti 
non avrebbero il sussidio della comminatoria penale, e che rappresentano 
elementi concreti ed eventuali rispetto alla norma penale astratta, ipotetica 
ed immanente. In siffatti casi, la norma penale dice, in sostanza: se esistano 
le tali prescrizioni generali, o se venga impartito il tal ordine, chi non 
uniforma ad essi la propria condotta, è punito, ecc. 

Codeste norme penali, con termine tratto dalla scienza tedesca, si sogliono 
qualificare norme penali în bianco (v. anche: n. 111). 

In alcune ipotesi, pertanto, la norma penale (in bianco) presuppone l’esi- 
stenza, e la concreta inosservanza, di morme di polizia, per così dire, riem- 
pitive, quali i regolamenti, i decreti e le ordinanze di carattere generale della 
autorità amministrativa, cui abbiamo già accennato (es.: articoli 447, 451, 
473, ecc. cod. penale) (1). 

Altre volte, la norma penale presuppone l’emanazione d'un particolare 
ordine individuale di polizia (comando o divieto), cioè di una dichiarazione 
di volontà dell’autorità pubblica, emessa in base ad una potestà giuridica 
e in virtù del rapporto di soggezione generale, diretta allo scopo di deter- 
minare, in modo obbligatorio, la condotta del soggetto nel caso concreto. 

L’ordine si contrappone alla licenza e all’autorizzazione, perchè, mentre 
esso realizza la condizione d’applicabilità della norma, queste la escludono. 
L’esempio principale è fornito dall’art. 434 cod. penale (v. vol. IX, n. 2787 
e seg.). L'ordine può emanare tanto dall’ autorità di polizia, quanto dal- 
l’autorità giudiziaria, rivestita della potestà d’emettere in talune ipotesi veri 
e proprî atti amministrativi (es.: ammonizione, art. 110 legge di p. s.). 

A proposito delle norme penali in bianco conviene avvertire, che non si 
deve confondere l’ordine di polizia, di cui sì è data la nozione, con i sem- 
plici inviti e le mere diffide. 


(1) Peri decreti e le ordinanze contingibili e urgenti, di competenza dei prefetti, 
questori e sindaci, v.; art. 3, 7, 153, 226 legge com. e prov., T. U. 1915; art. 140 legge 
di p. s.; art. 129 legge sanit., T. U. 1907; art. 7 legge sul personale di p. s., T. U. 1907. 
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L'invito, a differenza dell’ordine (che impone un dovere giuridico al sog- 
getto), costituisce soltanto un appello dell’autorità di polizia alle così dette 
virtù civiche dell'individuo e può fondare esclusivamente un mero dovere 
morale, anche quando il rivolgere l’invito è obbligatorio per l’autorità 
medesima. 

La diffida non è neppur essa, di regola, un « ordine », e però, per sè 
stessa, non impone doveri giuridici, ma si limita a far presenti quelli già 
stabiliti da norme di diritto o da atti amministrativi, e a risvegliare nella 
coscienza del soggetto il senso della responsabilità ove a tali doveri non 
adempia. La diffida assume carattere di ordine, quando è obbligatoria 
per l’autorità, in modo che la punibilità di un fatto sia condizionata alla 
avvenuta diffida. Ciò accade generalmente rispetto ad azioni od omissioni 
divenute punibili per una legge nuova, mentre erano lecite o indifferenti 
sotto l’antica (1); ovvero in rapporto a persone, la cui particolare condizione 
può dar luogo ad un conflitto tra il dovere verso la polizia ed altri doveri 
(es.: di subordinazione; art. 60, capov., cod. penale). In queste ipotesi, assu- 
mendo la diffida il carattere di divieto o di comando, rientra nella nozione 
dell’ordine, qualunque possa essere il termine che la designa (invito, avver- 
timento, precetto, esortazione, ammonizione, eccitamento, ecc.; es.: art. 49, 
64 legge di p. s.; art. 3, capov., legge 15 luglio 1877, n. 3961, sull’ ob- 
bligo dell’ istruzione elementare; articolo 8 regolamento 27 ottobre 1891, 
n. 605, sul meretricio, rispetto a reati diversi da quelli preveduti nell’ar- 
ticolo 7; ecc.). 


72. Sanzioni penali e sanzioni amministrative. — Talora può sorgere 
dubbio se si tratti d'una pena comminata per un reato di polizia, ovvero 
d’una semplice sanzione patrimoniale posta a garanzia d’un interesse di 
diritto pubblico. 

In siffatti casi, per decidere della natura della sanzione, occorre por mente 
all’indole della norma che la contiene e al carattere di ciò che è diretta ad 
assicurare. Per molto tempo, ad es., si discusse in Italia sulla natura delle 
penalità per il ritardo dei treni ferroviarî, prevedute dal reg. 31 ottobre 1873, 
n. 1687, e da ultimo, malgrado l’evidenza, era prevalsa nella giurisprudenza 
la massima che si trattasse di mere sanzioni contrattuali. Invece, la legge 
21 dicembre 1899, n. 446, sui provvedimenti di polizia ferroviaria riguardanti 
i ritardi dei treni, tolse ogni dubbio circa il carattere penale di quelle san- 
zioni. È manifesto peraltro che esse si riferiscono soltanto all’esercizio pri- 
vato delle ferrovie; mentre, per ciò che concerne l’esercizio di Stato, al 
rapporto generale di polizia si sostituisce il rapporto particolare ERTRCONICO, 
e quindi alle pene di polizia, le punizioni disciplinari. 


(1) Gli esempî più numerosi di questa specie si trovano nei regolamenti locali. 
Veggasi, per esempio: Cass., 19 gennaio 1907 (Giust. Pen., XIII, 783). Tale natura 
hanno anche le diffide collettive che si sogliono emettere in tempo di epidemie, 
per vario scopo, o di turbolenze interne per imporre la consegna delle armi anche 
a coloro che sono muniti di licenza. 
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Capo III. 
Il diritto penale e la finanza. 


78. Nozioni generali. — Finanza e potestà di finanza. — Fondamento giuridico e morale 
dei doveri verso la finanza. — 74, Modi con cui si esplica la potestà di finanza. 
— 75. Mezzi. — I. Esecuzione d’ufficio. — II. Coercizione diretta. — III. Sanzioni 
diverse. — 76, Il diritto penale di finanza e i reati finanziart. — I. Determina- 
zione di questi. — II. Loro specie. — III. La « frode ». — IV. ll contrabbando. 
— 77. Le sanzioni penali del diritto finanziario. — I. Loro carattere generale. 
— II. Loro particolarità caratteristiche. — 78. La garentìa giurisdizionale e i 
reati di finanza. — L’oblazione volontaria. — Oblazione condizionale. — 79. Poteri 
della giurisdizione penale rispetto ai reati di finanza. — 80. Conclusione. 


73. Nozioni generali. — La finanza è l’attività giuridica dello Stato con- 
cernente i proventi di questo. La potestà di finanza è la manifestazione del 
pubblico potere diretto a tutelare gli interessi relativi ai proventi dello Stato. 

Il presupposto giuridico-costituzionale dell’attività e della potestà di 
finanza è dato dal dovere generale di tutti i soggetti, di contribuire ai redditi 
dello Stato e di rispettarli. 

In uno Stato libero questo è pure un dovere morale (1), non solo allorchè 
si tratta di rispettare l’altrui, ma altresì quando si tratta di contribuire, 
perchè la contribuzione va a beneficio di tutti e la mancata contribuzione 
ad aggravio pure di tutti. Codesta concezione etica del diritto finanziario, per 
altro, se è implicita nell’idea di Stato giuridico, non si può integralmente 
applicare al nostro diritto positivo, il quale risente tuttora gli effetti di un 
sistema tributario vessatorio e sperequato, e dì una spregiudicata rapacità 
fiscale, che incitano i contribuenti all’occultamento e alla frode. 


74. Modi di esplicazione dell'attività di finanza. — La potestà di finanza 
opera mediante l'imposizione individuale e l’esazione dei tributi (imposte 
e tasse), e con ogni altra possibile forma d’acquisto. 

L'ordine di finanza è la dichiarazione di volontà dello Stato diretta a 
determinare imperativamente la condotta del soggetto (obbligazioni di obbe- 


(1) In tal senso, anche: LEZON, Defraudaciones al Estado (Revista de los Trib. y 
de legisl., Madrid 1915, XLIX, 157 e seg.), il quale dimostra come anche per l'etica 
religiosa le frodi fiscali costituiscano torti morali, e uon soltanto giuridici, come pure 
per il costume dei paesi democratici. L’illecitezza morale è logico e indeclinabile 
corollario del fine normativo della legge e dell'interesse pubblico che essa tutela. Il 
reato fiscale implica da parte del suo autore un'infrazione dell’obbligazione natu- 
rale che ha costui, quale membro della società organizzata, di contribuire con i suoi 
beni alle spese comuni. La frode pregiudica i consociati, costretti a pagare di più, 
rimanendo in tal modo lesa, ancorchè indirettamente, la giustizia commutativa e 
distributiva. Già S. Paolo proclamava codesti principî, nell’Epistola ai Romani, XIII, 
7e8: « Reddite ergo omnibus debita: cui tributum, tributum; cui vectigal, vectigal; 
cui timorem, timorem; cui honorem, honorem. Nemini quidquam debeatis, nisi ut 
invicem diligatis: qui enim diligit proximum, legem implevit ». 
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dienza, di fare, di non fare, di tollerare) a profitto dei redditi dello Stato 
(imposte, tasse, privative, monopolî) (1). 


5. Mezzi di finanza. — Lo Stato attua la suddetta funzione con varî mezzi, 
dei quali alcuni appartengono alla competenza dell’autorità finanziaria, ed 
altri le sono in tutto o in parte inibiti. 

I. Esecuzione d’ufficio. — Appartiene alla potestà di finanza, anzi tutto, 
l'esecuzione per sostituzione o d'ufficio, come nel caso degli articoli 10 e 
seg. del T. U. 26 gennaio 1896, n. 20, delle leggi doganali; e l'ingiunzione 
{es.: art. 15 legge citata). 

II. Coercizione diretta. — In secondo luogo, alla potestà di finanza 
spetta la facoltà di coercizione o reazione diretta (2), potere che restringe 
la libertà o la proprietà dei soggetti per attuare uno stato conforme agli 
interessi del fisco. La coercizione diretta può aver luogo, come nella polizia 
(v. n. 67, III), sia mediante l’uso della forza, sia con mezzi più blandi. 
La prima forma, per altro, ha qui, a differenza che nella polizia, un carat- 
tere accessorio rispetto allo scopo finanziario: aiuta a raggiungerlo, ma 
non lo raggiunge di per sè sola. Essa tende, infatti, a proteggere le con- 
dizioni necessarie all’esercizio dell’attività di finanza (vigilanza, ecc.) e a 
impedire i fatti repressi dalle leggi finanziarie (3). L'impiego della forza 
deve essere autorizzato dalla legge (es.: art. 48 T. U. 6 gennaio 1918, 
n. 135, sulle tasse di bollo; art. 43 T. U. 15 aprile 1897, n. 161, sui dazî 
di consumo; art. 127 T. U. 26 gennaio 1896, n. 20, delle leggi doganali; 
art. 123 regol. 13 febbraio 1896, n. 65, per l’esecuzione del T. U. delle leggi 
doganali, ecc.). Esso ha la stessa posizione e gli stessi limiti della rea- 
zione violenta di polizia (v. n. 67, III); es.: art. 92 T. U. legge doganale; 
e viene esercitato dagli agenti di finanza, e, occorrendo, dagli altri militi 
della forza pubblica, debitamente richiesti (v. art. 51, 53 regol. per il servizio 
della r. guardia di finanza 17 gennaio 1909, n. 125). 

Negli stati personali sfavorevoli, ma non direttamente contrarî alla 
finanza, la legge limita i poteri di questa ad una semplice attività di sor- 
veglianza, dopo che la sottoposizione alla vigilanza speciale sia stata decre- 
tata dalla giurisdizione nella sentenza di condanna per un reato che la 
implichi (es.: contrabbando). Questa vigilanza viene esercitata dalla auto- 


Ì 


(1) Cfr.: O. MayER, op. cit., II, pag. 250 . e seg. 

(2) Nella finanza, il nostro delitto esclude la coercizione indiretta, mediante pene 
esecutive (v. n. 67, II) comminate ed inflitte dall'autorità di finanza (art. 1 cod. pen.). 

pure esclusa ogni pena convenzionale, per trasgressioni a obblighi contrattuali 
di diritto pubblico, quando la pena stessa sia riservata dalla legge ai fatti costi- 
tuenti reato. 

(3) La reazione di finanza si ferma, naturalmente, non appena il reato sia esau- 
rito. L'arresto non è ammesso, di regola, che nei casi di flagranza, come per le leggi 
sui dazî di consumo e doganale. Compiuto il reato, s’inizia il compito della polizia 
giudisiaria, affidata anche al personale della guardia di finanza (art. 31 T. U. 13 feb- 
braio 1896, n. 40, sull'ordinamento della guardia di finanza; art. 164, 2° capov., 
cod. proc. penale). 
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rità di pubblica sicurezza col concorso degli agenti del corpo della guardia 
di finanza (art. 101 T. U. legge doganale; art. 335 regol. doganale). 

III. Sanzioni diverse. — Il diritto finanziario, oltre che con le facoltà 
suddette, garantisce lo scopo dell’attività di finanza mediante sanzioni ispi- 
rate alle forme proprie d’altri ordinamenti giuridici. Così, l’art. 79, c, della 
legge doganale commina la decadenza da alcune facoltà concedute dalla legge 
stessa. Frequentemente si ricorre alle sanzioni civili, imponendo il risarci- 
mento del danno nella forma comune, o in quella particolare delle sopratasse. 


76. Il diritto penale di finanza. — Un largo campo è riservato alle san- 
zioni penali, le quali dànno ]uogo a quel diritto penale finanziario (1), che 
già dicemmo far parte del diritto penale amministrativo. | 

I reati di finanza sono fatti (azioni od omissioni) colpiti con pena, con- 
trarî all'interesse finanziario dello Stato; e vengono così denominati con 
riferimento all’attività e non alla potestà di finanza, la quale ultima di regola 
non può ingerirsi nella repressione di essi (2). Sono scelti, secondo criterî 
politici, dallo Stato tra quei fatti che insidiano o ledono i proventi pub- 
blici (3), e che, dato un sistema finanziario bene ed equamente organizzato, 
rappresenterebbero un’applicazione miriima e specifica del precetto morale, 


(1) Del diritto penale finanziario venne fatto in Italia qualche tentativo di costru- 
zione sistematica. Cfr.: CAraNno-DoNvITO, Trattato di diritto penale finanziario, vol. 2, 
Torino 1904. Con miglior metodo: ViGnALI, Del cosidetto reato fiscale, Brescia 1905. 

(2) Tra gli innumerevoli provvedimenti emessi durante l’ultima disastrosa guerra, 
che stanno ad attestare un’insipienza amministrativa non meno portentosa e 
calamitosa dell’insipienza militare, sono da notarsi i d. lt. 6 maggio 1917, n. 740, 
e 18 aprile 1918, n. 497, contenenti disposizioni per reprimere le infrazioni alle 
norme sui consumi e gli approvvigionamenti, per i quali venne attribuita all’inten- 
dente di finanza la competenza per le infrazioni punite con sola pena pecuniaria, e, 
in grado d’impugnazione, ad un comitato dei ricorsi penali. Qui però non si trattava 
di reati di finanza in senso proprio; i fatti, devoluti alla competenza dell’intendente 
di finanza, non avevano carattere di veri e proprî « reati » (bensì di meri torti ammi- 
nistrativi), perché la relativa sanzione non era convertibile in pena detentiva (art. 35 
d. lt. 1917). V. la nostra Legislazione penale di guerra, Torino 1918, pag. 361 e seg., 
e Appendice. 

(3) Cass., 25 gennaio 1916 (Riv. Pen., LXXXIII, 629): « A torto si vorrebbe rav- 
visare l'indole finanziaria solo nelle contravvenzioni che portino una immediata 
lesione del diritto finanziario dello Stato, e negarla in quelle altre, che consistono 
in norme dirette a prevenire le frodi in danno della pubblica finanza. Perocchè sia 
ovvio come, per definire l'indole della legge speciale, non debba aversi riguardo 
se non al fine che con essa 8i volle conseguire, e come d'altra parte le singole 
disposizioni, mirando tutte allo stesso fine, non possano avere un’indole diversa 
da quella della legge. Epperò sarebbe giuridicamente inconcepibile che le contrav- 
venzioni, aventi lo scopo di impedire che l’amministrazione dello Stato sia frodata 
nella riscossione delle tasse sugli spiriti, possano considerarsi di carattere non 
finanziario ». — Il CARANO-DonvITO, op. cit., I, pag. 75 e 76, dice che « reato fiscale 
è l’atto di una persona, positivo o negativo, tentato od eseguito, contrario alla legge 
e colpito da pena, per mezzo del quale la applicazione del tributo è resa in tutto 
od in parte impossibile (delitto) o per mezzo del quale si violano le disposizioni 
legali di controllo ». Ma, a tacer d’altro, le incriminazioni finanziarie non riguar- 
dano solo i tributi, bensì tutti i redditi dello Stato. 
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che impone di fare il proprio dovere di cittadini. In Italia, per altro, come 
dicemmo (n. 73), siamo ancora abbastanza lontani da questo ideale, sia perchè 
ìl popolo, memore tuttora delle dominazioni straniere e delle tirannie indi- 
gene, considera il così detto fisco come un rapace usuraio meritevole di rap- 
presaglie, sia per l’abuso della penalità che si è fatta e si va facendo in 
materia di finanza (1). 

I. Determinazione dei reati finanziarî. — Il reato di finanza è sempre 
ed esclusivamente determinato dalla legge, ma questa ora lo designa in 
modo specifico, attribuendogli la relativa pena, ora invece in modo generico. 

Quando è adottata quest’ultima forma, la disposizione penale si limita 
a stabilire la pena per quei fatti che contravvengono in qualsiasi modo alle 
disposizioni della legge (es.: art. 79 legge doganale), o la cui definizione è 
delegata alla facoltà regolamentare (es.: art. 91 legge doganale), o che con- 
trastano con atti amministrativi della potestà finanziaria (es.: art. 85 legge 
doganale). 

Talora poi l’indicazione dei reati avviene per esclusione, mediante cioè 
la designazione di ciò che non costituisce fatto punibile contro la finanza 
(es.: art. 6 reg. gen. 2 luglio 1890, n. 6944, sul servizio postale). 

Codesta particolarità, che si riscontra nell'ordinamento giuridico dei 
monopolî e delle privative, costituisce un’altra notevole differenza specifica 
in relazione al diritto penale generale. (nesto, infatti, indica ciò che è vie- 
tato o imposto, e non ciò che è lecito, perchè pone dei limiti alla libertà 
individuale, rispettandola, e garantendola anche, nel suo complesso, come 
interesse generale riconosciuto dallo statuto, di guisa che la libertà rappre- 
senta la regola, e la proibizione è l’eccezione. Non vi è ragione, nè possibi- 
lità, di designare ciò che è lecito, quando è lecito o indifferente tutto quello 
che non è espressamente vietato. (Questa ragione e questa possibilità, invece, 
sussistono quando una determinata sfera d’attività individuale è completa- 
mente sottratta alla libertà dei privati, poichè in tal caso (tutto all’opposto 
di ciò che accade nel primo) la proibizione è la regola, e la libertà diviene 
l'eccezione. Così si spiega come il diritto penale relativo ai monopolî e alle 
privative fiscali, a differenza del diritto penale generale, contenga non solo 
norme prosbitive, ma altresì norme permissive. 


(1) Nelle leggi finanziarie si trovano cose veramente mostruose. Così, per es., 
a tenore della legge draconiana sul bollo (T. U. 6 gennaio 1918, n. 135), l’annullare 
una marca da bollo in calce a uno scritto privato in un modo più tosto che nell’altro 
è contravvenzione (art. 23, 52 e seg.). Qui naturalmente il concetto morale non 
solo non sostiene la norma giuridica, ma assolutamente la contrasta. Partendo da 
questa verità, taluni si sono spinti ad illazioni erronee, affermando che i reati finan- 
ziarî, non costitueudo fatti per sè illeciti, potevano esser causa di negozî giuridici 
efficaci. Così, per es., la compra-vendita di merce di contrabbando e le società per 
il traffico di merce in frode alla dogana si vollero ritenere valide ed operative di 
effetti giuridici. Il FERRARA, Teoria del negozio illecito nel cod. civ. it., Milano 1902, 
pag. 32, respinge giustamente questa opinione, perchè lo Stato è egualmente inte- 
ressato alla repressione di ogni fatto dichiarato pnnibile dalla legge. Osserviamo 
che nel nostro diritto positivo la questione è risolta in modo indubbio nell’ arti- 
colo 1122 cod. civile. Ù 
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II. Specie dei reati finanziarî. — Il diritto penale finanziario contiene 
due specie di reati: delitti e contravvenzioni (1). Parecchie leggi designano 
i delitti col nome di frodi (o falsità) in contrapposto a contravvenzioni sem- 
plici (es.: art. 165, 166 regol. gen. sui dazî di consumo). Il criterio distintivo 
si impernia sull’effetto che la condotta punibile è atta ad esercitare sui 
redditi dello Stato: in genere sono delitti (frodi e falsità) i fatti che appor- 
tano o minacciano danno diretto ai proventi finanziarî; mentre sono sem- 
plici contravvenzioni i fatti che rendono più difficile il controllo, creando 
condizioni sfavorevoli alla finanza, ma non direttamente pregiudizievoli, 
neppure in caso di riuscita (2). 

Se non che, a cagione del modo scriteriato e disordinato con cui vengono 
formate e modificate le nostre leggi amministrative, spesso si trova che 
una norma considera delitto ciò che razionalmente dovrebbe costituire con- 
travvenzione, e viceversa: e, peggio ancora, talvolta si puniscono rigorosa 
mente fatti delittuosi o contravvenzionali, che in altre leggi sono lasciati 
impuniti o repressi soltanto con sanzioni civili. Così, i frodatori dei dazî 
provano tutta la severità della legge; i frodatori delle imposte dirette vanno 
impuniti frequentemente (3). 

III. La frode finanziaria. — Ciò che la legge finanziaria chiama frode 
non sempre si attaglia ai concetti accolti dal codice penale negli art. 413 
e seg. e 293 e seg., nè a quelli del diritto privato. 

L’omissione del bollo in certi atti di commercio, la lesione della privativa 
postale mediante incetta e trasporti vietati, l’impiego ad altro scopo di merci 
destinate ad un uso per il quale godono franchigia o riduzione di imposi- 
zioni, ecc. (4), ancorchè siano o possano essere frodi, non entrano nella 
nozione della truffa, nè in quella delle altre frodi prevedute dal codice penale. 
Così pure, vi possono essere truffe o altri delitti secondo il diritto penale 
comune, che in materia di finanza sono considerati semplici contravvenzioni 
(es.: art. 49 e 52 legge sui dazî di consumo; art. 92 legge doganale), con- 
correnti con i delitti stessi. Il concetto di frode, insomma, secondo il nostro 
diritto finanziario, è prevalentemente obiettivo, nel senso di quei fatti che 
implicano una positiva lesione del diritto tributario. 

Il criterio distintivo della frode finanziaria dalla semplice contravven- 
zione, quindi, è dato soltanto dall’atto legislativo, che tale la qualifica (5). 
Nel nostro diritto positivo, di regola, è frode il reato finanziario che è colpito 
con le pene concernenti i « delitti », a cagione della sua attitudine a pro- 


(1) V., ad es., tale distinzione negli art. 52 e seg., 76 e seg,., del cit. T. U. 1918 
sul bollo. 

(2) Il CARNEVALE, Il reato contro l’erario (Legge, XLVI, 1906, 1555), dice analo- 
gamente, che il reato fiscale, in quanto leda i diritti dello Stato ai singoli tributi, 
è da considerarsi come delitto. Se poi i diritti tributarî non sono offesi, ma sol- 
tanto si violano quelle cautele che lo Stato ha ritenuto necessario di imporre per 
la più sicura e ordinata riscossione dei tributi, allora si ha contravvenzione. 

(3) Cfr.: VIGNALI, Op. cit., pag. 117 e 118; CaRANO-DONVITO, op. cit., I, pag. 107. 

(4) Es.: art. 48 della legge (T. U.) sui dazî di consumo. 

(0) O. MAYER, op. cit., II, pag. 280. 
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durre un danno ai proventi dello Stato (es.: art. 44 legge sui dazî di consumo; 
165 regol. id.). 

IV. Contrabbando. — Un reato speciale, preveduto dalle leggi finan- 
ziarie, è quello di contrabbando, nel quale la presunzione legale ha una 
gran parte, e che è determinato da un sistema tributario informato a falsi 
e illiberali criterî economici. 

Ed è perciò che codesto delitto (art. 94 e seg. legge doganale), malgrado 
la rabbia fiscale con cui viene colpito e la brutalità con cui è perseguitato, 
non incontra nella moralità pubblica alcuna o ben scarsa riprovazione. 
Occorre naturalmente distinguere il contrabbando di finanza, in frode ai 
proventi dello Stato, dal contrabbando di polizia, che si opera contro pre- 
cetti di polizia limitanti, in circostanze ordinarie o straordinarie, la libertà 
di circolazione per misure sanitarie o di sicurezza. 


77. Sanzioni penali del diritto finanziario. — Le pene, di cui massima- 
mente si serve il diritto finanziario, sono le pecuniarie; più di rado esso 
ricorre a quelle restrittive della libertà personale. 

I. Caratteri generali. — Quanto alle prime, ora hanno carattere di 
multe o ammende fisse, ora di pene stabilite tra un minimo e un massimo, 
ora di pene proporzionali. 

Per effetto dei ricordi, tuttora sopravviventi A i pratici, dell’antica dot- 
trina del fisco (che nel periodo dell’assolutismo, sdoppiando la personalità 
dello Stato nelle due forme della sovranità e del fisco, servì a sottomettere 
lo Stato stesso alle regole del diritto almeno in alcuni rapporti patrimo- 
niali), si suol ravvisare nelle pene finanziarie niente altro che pene conven- 
zionali, quasi che i rapporti tra i contribuenti e la potestà pubblica fossero 
rapporti contrattuali. È presso che superfluo rilevare come, nel presente 
regime giuridico-costituzionale, siffatta idea manchi d’ogni fondamento, 
poichè attualmente i rapporti tra i soggetti e lo Stato si fondano sempre 
sopra la potestà pubblica da una parte, e sopra diritti e doveri pubblici 
soggettivi dall'altra, anche quando lo Stato agisce nella così detta sfera di 
gestione. Il rilevato errore è più frequente rispetto alle pene proporzionali, alle 
quali si pretende d’assegnare l’ufficio di risarcimento del danno subito dal- 
l’erario (1), forse a cagione della loro somiglianza con le sopratasse. Ma, a 


(1) La questione si è fatta specialmente a proposito della legge sulle concessioni 
governative (T. U. 6 gennaio 1918, n. 135, art. 8, e n. 15 della relativa tabella A 
24 novembre 1919), per ciò che concerne il porto d'armi. Negarono il carattere di 
« pene » al quintuplo (ora sestuplo) della tassa ivi comminata alcune sentenze della 
Cass., 25 giugno e 4 aprile 1908 (Riv. Pen., LXVIII, 597, 714, n. 1); 22 giugno 1907 
(Ia., LXVII, 204); 12 gennaio 1900 (Id., LI, 446); 28 maggio 1900 (Id., LII, 155); ma nella 
giurisprudenza non manca anche l'affermazione dell’opposto: Cass., 29 gennaio 1902 
(Ia., LV, 547); 12 aprile 1901 (Zd., LIII, 647); 17 novembre 1897 (Ja., XLVII, 212), ecc. 
Cf.me: VIGNALI, op. cit., pag. 29. In Francia una forte corrente giurisprudenziale 
appoggia l'opinione che le pene fiscali di qualunque specie abbiano carattere civile, 
in omaggio alla maggior utilità dell’erario, il quale così è favorito dalla prescri- 
zione trentennale e della ripetibilità dagli eredi. Ma la miglior dottrina rigetta 
questa avida pretesa. Cfr. DéRISE, Des délits contraventionnels, Paris 1893, pag. 185 
a 187. V. anche vol. IX, n. 2898. 
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parte che talora danno non v'è, il risarcimento sarebbe di troppo spropor- 
zionato al pregiudizio per potersi ritenere tale, a meno che non si voglia 
riconoseere nello Stato un esoso usuraio. 

A cagione della scorretta terminologia delle leggi fiscali, è difficile distin- 
guere con precisione dove si tratti di sanzione penale, e dove invece di 
sanzione meramente civile o amministrativa. Il criterio, enunciato talora 
dalla giurisprudenza, che debbono ritenersi « civili » le pene che si appli- 
cano in aggiunta a quelle del codice penale (1), è inesatto, e la legge sulle 
concessioni governative, in materia di porto d’armi, lo dimostra evidente- 
mente. Così, quando la legge parla di frodi e di contravvenzioni e dichiara 
la competenza della giurisdizione penale, è impossibile dubitare della natura 
delle sanzioni, anche se ai termini « pena, multa, ammenda » si voglia dare, 
come si deve, un significato latissimo. E tanto più quando la legge dichiara 
commutabili in detentive le pene pecuniarie (2). Hanno carattere esclusiva- 
mente penale, secondo l’opinione prevalente, la maggior parte delle sanzioni 
prevedute nei tit. IX e X, T. U. 6 gennaio 1918, n. 135, sul bollo ; dalle leggi 
T. U. 13 settembre 1874, n. 2080, e 29 gennaio 1879, n. 5165; dall’art. 69 
legge 24 agosto 1877, n. 2044, sulla ricchezza mobile, ecc. Si ritengono 
invece di carattere meramente amministrativo, la sanzione dell’art. 70 del 
T. U. sul bollo, e alcune di quelle contenute nella legge di registro, sulle 
assicurazioni, di manomorta, ecc. 

Questa distinzione ha una grande importanza conseguenziale, special- 
mente in materia di commutazione, di prescrizione, di estinzione per morte (3), 
di grazia, di amnistia (4), di esecuzione. 


(1) Cass., 5 dicembre 1900 (Riv. Pen., LIII, 157), in cui si dichiara di carattere 
civile la penalità dell’art. 30 1. 20 aprile 1871, n. 192, sulle imposte dirette. La Cas- 
sazione, 10 giugno 1896 (/d., XLIV, 247) distingue secondo che il fatto dell’esattore 
sia doloso o di buona fede; nell’un caso si avrebbe « pena », nell'altro sanzione 
amministrativa. Ma, trattandosi di un reato fiscale, la buona fede non iscusa, e, 
se mai, farebbe tramutare la frode in contravvenzione. L'art. 30 cit. contiene per 
noi una disposizione di carattere misto, disciplinare e penale, come ne trovammo 
altre parlando dei rapporti tra la potestà disciplinare e penale (v. n. 59), e come 
ne dà esempio l’art. 7 della legge (T. U.) 6 gennaio 1918, n. 135, sulle concessioni gover- 
native. Prevale però il carattere penale. La cumulabilità delle pene fiscali con le 
pene comuni, dichiarata da parecchie leggi finanziarie, fu più volte ritenuta insuf- 
ficente dalla giurisprudenza a tramutare in sanzioni non penali quelle contenute 
dalle leggi finanziarie stesse: Cass., 21 febbraio 1901 (Id., LIII, 695) sull’art. 12 del 
regol. 18 settembre 1888 sui regi tratturi. 

(2) Questa commutazione è espressamente ammessa dall’art. 41 legge 13 luglio 
1862 sul sale e tabacchi; art. 28 T. U. 30 gennaio 1896 sugli spiriti; art. 63 T. U. 
15 aprile 1897 sui dazî di consumo; art. 112 1. 26 gennaio 1896 sulle dogane; art. 78 
T. U. 19 marzo 1908, n. 152, sul lotto. Si applicano gli articoli 19 e 24 cod. pen. a 
tutte le altre leggi che non deroghino espressamente a queste disposizioni gene- 
rali (art. 10 cod. pen.). Parziali deroghe contengono l’articolo cit. del T. U. sul lotto 
e le leggi sugli spiriti, sui dazî di consumo, sulle dogane, ecc. 

(3) Le pene civili sono ripetibili dagli eredi, le altre no. 

(4) La grazia non può trovar luogo nelle sanzioni civili. È possibile soltanto 
la rinuuzia al credito da parte=del potere esecutivo. Neppure l’amnistia può, per 
l'indole sua, riguardare le pene civili; può nondimeno il potere esecutivo rinun- 
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II. Particolarità caratteristiche delle sanzioni penali finanziarie. — Ma, 
pure rivendicato alle dette sanzioni finanziarie il carattere penale, occorre- 
rebbe negare l'evidenza per non riconoscere in esse qualche cosa di singo- 
lare, che le distingue dalle ordinarie pene pecuniarie. 

Codesta evidenza è specialmente perspicua in quelle pene, che consistono 
in un multiplo del danno che lo Stato ha subìto o avrebbe potuto subire. 
Qui è manifesto che vi è non solo una sofferenza per il colpevole, ma altresi 
un vantaggio per l’erario (1). Nè si dica che ciò è comune a tutte le multe 
ed_ammende del diritto penale generale; queste invero sono stabilite tra un 
minimo e un massimo indipendenti da ogni idea di danno patrimoniale, 
mentre le pene finanziarie si fondano il più delle volte precisamente sopra 
codesto danno, ipotetico o effettivo, e compensano lo Stato del pericolo corso, 
del pregiudizio subito, della sorveglianza esercitata, delle frodi non scoperte, 
in misura veramente leonina. Se l’anima errante del Fisco, scomparso dal 
mondo con la caduta del regime assoluto, riuscisse a reincarnarsi, si potrebbe 
dire che il Fisco, nel chiedere le sue sanzioni ad una troppo docile legisla- 
zione, ragioni così: — se riesco a ghermirne uno, costui paga per tutti (2). 
Concetto, come si vede, privo d’ogni base giuridica e d’ogni contenuto 
morale. 

Il doppio carattere di reazione penale e di vantaggio erariale delle san- 
zioni pecuniarie in discorso, risulta da tutto il nostro diritto finanziario, ed 
è, più o meno consciamente, riconosciuto dalla pubblica amministrazione e 
dalla dottrina (3). 


ziare al suo credito. Ciò risulta anche dalla relazione Grimaldi sul progetto che 
divenne la legge 29 giugno 1893, n. 331, sul condono delle pene pecuniarie e delle 
sovratasse per contravvenzioni alle leggi sulle tasse di registro, di successione e 
di manomorta, sull’imposta di ricchezza mobile e sui fabbricati. Un altro condono 
simile fu accordato con la legge 14 luglio 1887, n. 4702, e 11 luglio 1889, n. 6214, in 
cui l’amnistia, l’indulto e la rinunzia al credito si trovano insieme riunite. V. da 
ultimo il d. reale di condono 15 ottobre 1914, n. 1127, e il d. lt. 1° agosto 1918, n. 1114. 

(1) Tanto è vero che quando la pena consiste in un multiplo del tributo, è com- 
preso nella pena anche il pagamento del tributo medesimo: Cass., 3 dicembre 1896 
(Riv. Pen., XLIII, 306), sempre che la legge non disponga diversamente in modo 
espresso. 

(2) Cfr.: MavyER, op. cit., II, pag. 295. 

(3) Così, ad esempio, mentre la stessa amministrazione finanziaria riconosce il 
carattere penate delle suddette sanzioni (Bollettino ufficiale del demanio, 1901, nor- 
male 96), le ritiene d’altra parte prescrittibili in trent'anni (Risoluzione ministeriale 
20 ottobre 1902). Se in ciò vi è una manifesta incoerenza, vi è pure la prova del 
riconoscimento empirico e inconscio del doppio carattere della sanzione penale 
di finanza. Questa era altresì l'opinione di un insigne giurista, il PESCATORE, che 
nella tornata 5 maggio 1875, discutendosi il progetto di codice penale VIGLIANI, 
aveva proposto un emendamento, col quale si dichiarava non estinto con la morte 
del condannato il debito « per le contravvenzioni alle leggi sopra i dazî interni e 
di confine e a qualunque altra legge d'imposta diretta o indiretta, purchè le sen- 
tenze di condanna siano divenute irrevocabili prima della morte ». Il PESCATORE 
sosteneva il suo assunto col riflesso che codeste pene pecuniarie fiscali « sono 
di natura e carattere diversi dalle altre e debbono essere considerate con criterio 
tutt’affatto speciale » (Le fonti del codice penale italiano; Discussione al senato, 
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Noi riteniamo che la spiegazione del fatto debba chiedersi alla storia: 
la personificazione del Fisco e il suo assoggettamento alle norme del diritto 
privato fecero sì che le pene fiscali assumessero da principio il carattere di 
pene civili, che in parte ancora mantengono per tradizione storica e per 
incuria legislativa. 

Una prova ulteriore di questo doppio carattere, e dell’influenza del cri- 
terio di profitto patrimoniale sulla penalità finanziaria, si ha nel fatto della 
disponibilità dell’azione penale o della pena da parte delle autorità di 
finanza. Questo potere si attua in diversi modi. Qualora il reo consenta, la 
liquidazione della pena può, nella massima parte dei casi, essere fatta dalla 
autorità amministrativa, la quale ha in questo computo una larghissima 
facoltà di discrezione (es.: art. 58 legge sui dazî di consumo; 117 legge doga- 
nale; art. 64 T. U. 1918 sul bollo); essa talora è inoltre autorizzata a riscuo- 
tere immediatamente la pena pecuniaria e il tributo, rilasciando una sem- 
plice bolletta, senza neppure compilare il processo verbale della infrazione, 
seguendo la così detta « definizione di contravvenzione in via breve » 
(es.: art. 357 regol. doganale), di guisa che nulla penalmente più resta del 
reato commesso; giudica essa medesima della scriminante della forza mag- 
giore (es.: art. 62 legge sul bollo; art. 19 legge doganale), o del caso fortuito 
(es.: art. 382 regol. doganale). 

Che più? Il r. decreto 16 luglio 1865, n. 2409, dà facoltà al ministro delle 
finanze di proporre al re « le condonazioni e le riduzioni delle sopratasse 
e delle pene pecuniarie in materia di imposte applicate in via amministra- 
tiva senza che sia intervenuta sentenza ». Qui evidentemente non si tratta 
dell'esercizio del diritto di grazia quale è inteso dall’art. 8 dello statuto e 
dall’art. 87 del cod. penale, perchè non è intervenuto un giudicato penale 
di condanna. Il condono o la riduzione regia su proposta del ministro delle 
finanze, e gli altri poteri dell’amministrazione in rapporto al còomputo ed 
all’inflizione delle pene, si riferiscono principalmente alla facoltà di disporre 
dei crediti pecuniarî accessorî, propria dell’ ordinaria gestione degli affari 
pubblici in tutti quei casi in cui la causa dei crediti stessi non obblighi 
l’amministrazione a una esecuzione indeclinabile, come avviene per le imposte 
e le pene pecuniarie comuni (1). Rispetto a queste ultime, il capo dello Stato 
può esercitare il diritto di grazia; in ordine invece alle pene prevedute dal 
r. decreto 16 luglio 1865, è il capo della pubblica amministrazione che 
compie una valida rinunzia, la quale consiste in un atto amministrativo che 
annulla la pretesa punitiva e il credito dello Stato. 

Come tutto ciò sia irrazionale ed insidioso, non è chi non veda; ma, 
d’altra parte, noi dobbiamo limitarci a constatare ciò che è, perchè solo 
così sì studia il diritto e se ne promuove il miglioramento. 


vol. I, Roma 1879, pag. 598-601). Ma, il riconoscere ciò che è nella legge e nel- 
l'opinione, non vuol dire, da parte nostra, approvare it sistema, che anzi del tutto 
riproviamo come immorale e contrario all'idea dello Stato giuridico. 

(1) MAYER, op. cit., II, pag. 298. In Germania i poteri dell’ amministrazione in 
questa materia sono ancora più estesi che in Italia. 


e | 


Diritto penale e finanza 115 


Altre particolarità delle pene per reati di finanza riguardano l’incidenza 
delle sanzioni. Quantunque il principio della stretta personalità della pena 
si trovi contraddetto nel nostro diritto anche dalle regole concernenti le 
pene pecuniarie in genere (v. vol. III, n. 593), assai più notevole è il disco- 
noscimento di esso nel diritto penale finanziario, che alla pena pecuniaria 
applica piuttosto i principî delle obbligazioni solidali civili, che quelli 
proprî delle sanzioni penali. 

Molte leggi finanziarie, infatti, stabiliscono un’obbligazione solidale per 
le pene pecuniarie (es.: art. 58 e seg. T. U. 6 gennaio 1918, n. 135, sul bollo), 
di guisa che tutti e ciascuno di coloro cui il reato è imputabile sono obbli- 
gati per l’intero, mentre, rispetto alle pene pecuniarie comuni, ognuno dei 
più condannati risponde esclusivamente di quela quantità di pena che gli 
fu individualmente inflitta. 

Tale solidarietà, inoltre, non esclude che il coobbligato, che abbia pagato 
l’intero, estinta in tal modo l’obbligazione, possa, di regola, agire verso i 
coobbligati, per il rimborso della quota in loro vece pagata. Si ritiene, infatti, 
che un rapporto di rappresentanza interna vincoli i varî obbligati, e che, 
quindi, se uno di essi paghi l’intero, egli si sostituisca ai coobbligati nel 
pagamento, ed abbia conseguentemente diritto al rimborso della parte da 
ciascuno dovuta, mediante l’actio mandati contraria, o con l’actio ex gestu. 
Tutto ciò non è evidentemente possibile rispetto alle comuni pene pecuniarie. 

Altre leggi stabiliscono un sistema di coobbligazioni ex lege, principali 
e fideiussorie, per cui l’obbligato secondario, che paghi la pena pecuniaria, 
ha diritto di regresso per la totalità del pagato verso l’obbligato principale 
(es.: legge sulla tassa di registro). Nelle comuni pene pecuniarie, invece, 
la fideiussione ha sempre carattere volontario, così che tra l’obbligato prin- 
cipale e il fideiussore può essere liberamente convenuto o meno il regresso, 
il cui diritto non proviene dalla legge, ma può sorgere dalla convenzione (1). 


78. La garanzia giurisdizionale e è reati di finanza. — Per il reato e 
la pena di finanza l’intervento della garentìa giurisdizionale non è richiesto 
in via assoluta, neppure quando si tratti di delitti (frodi e contrabbando), 
tranne in alcune ipotesi di contrabbando aggravato, e in genere quando il 
reato sia punibile, oltre che con pena pecuniaria, anche con « pena corporale » 
(es.: art. 117, ultima parte, legge doganale). 

In ogni caso e da tutte le leggi finanziarie è ammessa l’oblazione volon- 
taria, nella sua duplice forma giudiziaria e amministrativa. Il consenso del 


‘privato a questi atti implica la rinunzia al diritto soggettivo individuale di 
| esigere le garanzie giurisdizionali, e il fondamento legale ordinario della 


pena viene sostituito dal fatto della soggezione volontaria alla sanzione, 
che per ciò muta natura giuridica, trasformandosi in sanzione meramente 
amministrativa (v. vol. III, n. 741). 

L’oblazione è ammessa non solo prima della denunzia all’autorità giudi- 


ziaria o prima dell’apertura del dibattimento, ma altresì nel corso di questo. 


(1) V.: MASSARI, La norma penale, S. Maria C. V. 1913, pag. 90 e 91. 
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In tal caso, esibendosi la prova al pubblico ministero del pagamento delle 
tasse, delle pene e delle spese, non si fa luogo a ulteriore procedimento 
(es.: art. 64 T. U. 1918 sul bollo). E non mancano ipotesi, come quella del- 
l'art. 62 della legge sul bollo, in cui l'immediata soggezione del reo alla 
sanzione toglie ogni traccia del reato, e persino il verbale di contravvenzione. 

Un caso particolare di soggezione volontaria condizionale, che ha nello 
stesso tempo il carattere d’atto amministrativo di liquidazione di pena pecu- 
niaria, e di cautio de non delinquendo (1), si ha quando il soggetto, per 
fruire di certe facilitazioni, è costretto a versare, contro una bolletta di cau- 
zione, la somma dei diritti di finanza più il massimo delle pene stabilite 
per il caso d'infrazione degli obblighi imposti all’interessato (es.: art. 36 
legge doganale). È evidente che non si tratta di una pena convenzionale 
nel senso del diritto privato, perchè la pena è stabilita da una sola delle 
parti e mediante atto d'autorità. Questo rapporto altro non è che una 
oblazione volontaria anticipata e condizionata. | 


79. Poteri della giurisdizione penale rispetto aî reati finanziari. — 
Quando la decisione circa il reato di finanza spetta alla giurisdizione 
penale, questa, per tutto ciò che concerne la nozione del reato stesso e la 
prova, è naturalmente vincolata alle norme del diritto finanziario. 

Essa peraltro rimane sempre libera nel fissare la pena entro i limiti di 
legge, anche quando si tratti di pene proporzionali, perchè, se la liquidazione 
del tributo è funzione finanziaria, la determinazione della pena è, nel caso, 
funzione esclusivamente giudiziaria (2). 


80. Conclusione. — È da augurarsi che il nostro diritto finanziario venga 
completamente riformato, insieme a tutto il sistema tributario italiano, sì 
da renderlo equo e morale, come oggi non è certamente. . 

Dal punto di vista etico, è desiderabile che Ia crescente educazione morale 
e politica del popolo, diminuendo le frodi, induca lo Stato a ridurre l’enor- 
mità delle sanzioni pecuniarie, e la gravezza delle aliquote tributarie, la 
quale, a sua volta, è causa di frode, giacchè, presupponendola, la promuove. 

Dal lato amministrativo, sarebbe buona cosa attenuare il peso e le 
molestie degli obblighi finanziarî dei cittadini, per agevolare l'abbandono 
della frode e la riconciliazione etica con l’attività fiscale dello Stato. 

Dal lato tecnico-legislativo, è sperabile che, con l'elevarsi del livello 
della cultura nella nostra amministrazione pubblica, abbia a cessare l’attuale 
disordinato e dannoso empirismo, e vengano accolti per i reati di finanza 
tutti i principî del diritto penale comune. È assurdo, infatti, sottoporre le 
meno gravi infrazioni ad un. regime più duro e meno garantito che le 


maggiori. 


(1) Nonlo si confonda col patto privato: do, ne maleficium facias, di cui parlammo 
a proposito della potestà di polizia (n. 67). Questo patto costituisce un premio per 
l'astensione dal reato, ed è l'opposto della cauzione: qui il possibile delinquente 


non riceve, ma dà. 
(2) Cass., 27 gennaio 1902 (Riv. Pen., LVI, 447); 10 giugno 1896 (Zd., XLIV, 247). 


li 
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Il diritto internazionale e il diritto penale. 


81. Principi generali. — 11 cosidetto diritto penale internazionale. — 82, I pretesi delicta 
imria gentium. — I. Reati repressi per riguardi d’ordine internazionale. — II. Reati 
considerati da convenzioni internazionali. — III. Id. da norme consuetudinarie 
internazionali. — a) Pirateria. — bd) Violazioni individuali della neutralità. — 
c) Violazioni degli usi internazionali di guerra. — 88, Relazioni tra il diritto inter- 
nazionale e il diritto penale. — I. Contribuzione integrativa. — II. Contribu- 
zione esegetica. — 84. Subordinazione del diritto internazionale al diritto penale. 


81. Principî generali. — I rapporti tra il diritto penale e il diritto 
internazionale sono molti e importanti, e noi li prenderemo in esame trat- 
tando specialmente dell’efficacia della legge penale nello spazio (n. 162 el 
seguenti). Se non che, conviene fin d’ora, dal punto di vista il più generale, 
fissare i principî su cui dovranno fondarsi le ulteriori nostre illazioni 
rispetto a ciò che si suol designare come diritto penale internazionale. 

Lo Stato unitario, che nell’interno si trova a contatto di altri enti pub- 
blici relativamente autonomi, partecipanti ai poteri della sovranità, ma 
sottoposti alla tutela dello Stato medesimo, fuori del suo territorio entra in 
relazione con altri Stati, generalmente del tutto indipendenti da esso. Nel- 
l’interno, tra lo Stato e le autarchie, il regolamento giuridico degli scambie- 
voli rapporti costituisce un’organica e unitaria comunità, retta dal diritto 
costituzionale e dal diritto amministrativo. La disciplina giuridica, invece, 
dei rapporti tra i vari Stati autonomi, fissata dal diritto internazionale, crea 
bensì un ordine giuridico comune ed identico, ma non dà vita ad alcuna 
comunità giuridicamente organizzata (1). Mentre nel diritto interno è impli- 
cita l'idea d’una volontà giuridicamente superiore e d’uno stato di sogge- 
zione, nel diritto internazionale domina il criterio della perfetta eguaglianza 
di più Stati parimenti sovrani, i quali consentono di regolare tra sè in un 
dato modo certi loro interessi. 

Il diritto internazionale in senso obiettivo, quindi, è un complesso di 
norme giuridiche disciplinanti i rapporti di più Stati tra loro. E poichè il 
diritto soggettivo sorge esclusivamente dal diritto obiettivo, si deve rico- 
noscere che i soli Stati sono soggetti di diritto internazionale; non mai 
gli individui, per i quali la norma di diritto internazionale, finchè rimane 
tale, è un'entità del tutto impotente e sterile (2). 


(1) Quella associazione mistificatoria, che è la così detta Società delle nazioni, 
se pure avrà un avvenire, non costituisce una comunità internazionale che possa 
modificare quanto è detto nel testo. 

(2) Cfr.: ANZILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizî interni, Bologna 1905, 


‘pag. 41-44; MAYER, op. cit., IV, pag. 353 e seg.; JELLINEK, System der subjekt. oeffenti. 


Rechte, pag. 261 e seg.; CAMMEO, La manifestazione di volontà dello Stato, pag. 66. 
Cf.me: Cass., 10 gennaio 1906 (Riv. Pen., LXIII, 674). 
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Perciò, non esistono nè reati nè pene di diritto internazionale, e quindi 
neppure un diritto penale internazionale in senso proprio (1). 


82. I pretesi delitti « iuris gentium ». — Deriva dai principî premessi, 
che il designare per delicta iuris gentium quei reati che sono repressi dalle 
leggi della maggioranza degli Stati, equivale a rievocare il fantastico diritto 
naturale, o a richiamare quelle nozioni artificiose, che qualche criminologo 
moderno ha escogitate per affermare l’esistenza di delitti naturali. Se tutto 
ciò può avere una importanza filosofica o sociologica, non ne mantiene 
alcuna di fronte al diritto penale. 

Vi possono essere reati internazionali, in quanto siano stati commessi 
contemporaneamente o successivamente in Stati diversi (2); ma non esi- 
stono delitti di diritto internazionale. La confusione suol nascere in rela- 
zione ai reati repressi esclusivamente da norme interne, ma per riguardi 
d’ordine internazionale; e ai reati che formano oggetto di convenzioni tra 
Stati, o di norme consuetudinarie internazionali. 

I. Reati repressi per riquardî d’ordine internazionale. — Se un reato 
è contemplato dal diritto interno, sia pure in tutto o in parte per riflessi 
d’ordine internazionale, è evidente che esso viola esclusivamente il diritto 
obiettivo dello Stato, e non il diritto internazionale. Tale, ad es., è il caso 
del capo Ill, tit. I, lib. II, cod. penale. 

II. Reati considerati da convenzioni internazionali. — Se un reato 
forma oggetto d'una convenzione internazionale, la conclusione non muta, 
perchè in tale ipotesi l’accordo degli Stati genera una norma giuridica che 
ha valore soltanto verso gli Stati stessi, i quali assumono il dovere o ven- 
gono investiti del potere di reprimere secondo fl loro diritto interno i fatti 
di cui si occupò il trattato. 


(1) 11 DIENA, Diritto internaz., 2a ed., I, pag. 286, così definisce il diritto penale 
internazionale: « E quella parte del diritto internazionale in generale, che comprende 
le norme le quali determinano la competenza giudiziaria e legislativa dei singoli 
Stati nella repressione dei reati e regolano quei procedimenti, che hanno luogo fra 
uno Stato e l’altro per giovare all’amministrazione della giustizia in materia penale ». 
Analogamente il TRAUB, Das universelle Schutsprinzip und das Prinzip den iden- 
tischen Norm als cin regulierender Factor den staatlichen Strafkompetenz, Breslau 
1913, pag. 1: « Il diritto penale internazionale è la teoria dei limiti reciproci della 
sovrana competenza penale dei singoli Stati, dell'effettivo campo d'applicabilità 
delle loro leggi penali, e dell’assistenza giuridica che fra loro reciprocamente gli 
Stati si prestano per l’attuazione della loro funzione penale ». Ma, come ognuno 
vede, questo sarà diritto penale interno, o diritto processuale interno, o diritto 
internazionale, ma non diritto penale internazionale. Sulla definizione del così 
detto dir. pen. internazionale, v. anche: MEILI, Lekrbuch des internat. Strafr. und 
Strafprozess, Zurigo 1910, $ 2. 

(2) Il FEUILLOLEY, Moyens pratiques d'assurer la répression des crimes et délits 
internationaua (Journal du droit international privé, XXXII, 1905, pag. 796), defi- 
nisce il reato internazionale: « ogni azione punibile di diritto comune che sia stata 
preparata, facilitata, consumata o che abbia prodotto effetto in paesi diversi, anche 
quando i varî atti che sono elementi costitutivi del reato sono stati compiuti in 
paesi diversi ». Ciò, naturalmente, de iure condendo. 


£ 
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Talora questo si limita a esporre genericamente la volontà collettiva in 
ordine al dovere o al potere repressivo di ciascun contraente; e qui è più 
manifesta la verità di quanto affermiamo, perchè ogni Stato, emanando le 
norme giuridiche interne correlative al contenuto della convenzione, è 
costretto a completarla o svilupparla. Così è delle norme contenute nel capo V, 
tit. II, parte II del codice per la marina mercantile, dove viene repressa la 
tratta degli schiavi, che fu oggetto d’una prima convenzione internazionale 
18 febbraio 1815, quindi rinnovata al congresso di Vienna, e in seguito 
riformata in alcuni punti (1). È pure da rammentarsi la legge sul lavoro 
delle donne e dei fanciulli (T. U. 10 novembre 1907), modificata in seguito 
alla convenzione di Berna del 26 settembre 1906. Altro esempio si ha nella 
legge 30 giugno 1912, n. 740, sulla protezione dei feriti e dei malati in 
guerra e sulla tutela dei segni internazionali di neutralità (« croce 
rossa », ecc.), occasionata dalla convenzione di Ginevra 6 luglio 1906 
(all. B), che obbligava gli Stati contraenti, entro cinque anni « a prendere 
o far prendere dai loro legislatori le misure necessarie per impedire » l’uso 
del distintivo della croce rossa, come pure per reprimere in tempo di guerra 
il saccheggio e ì mali trattamenti ai feriti, ecc., « in caso d’insufficenza delle 
loro leggi penali militari » (art. 27, 28). 

Ma, anche quando il trattato contiene tutto ciò che è materialmente 
necessario ad una formula penale, la norma non diviene obbligatoria per i 
soggetti dei singoli Stati, se prima lo Stato non l’abbia munita di quella 
forza, che è propria della sua legislazione interna. 

L’atto, con cui si conferisce autorità di legge interna alla norma di diritto 
internazionale, è il più delle volte un decreto reale, che dà « piena ed intera 
esecuzione » al trattato. È questa una forma di pubblicazione, la quale non 
solo rende nota e approva l’obbligazione di diritto internazionale, ma crea 
altresì il precetto giuridico obbligatorio per i soggetti (2). Lo stesso deve 
dirsi di quei casi in cui la convenzione viene pubblicata puramente e sem- 
plicemente, senza l’ordine esecutivo, perchè questo deve generalmente rite- 
nersi implicito, risultando evidente l'intenzione dello Stato di adempiere 
ed eseguire, rispetto ai proprî subordinati, gli obblighi convenuti con gli 
altri Stati. 

Le convenzioni internazionali, quindi, costituiscono soltanto un motivo 
all'emanazione di norme giuridiche produttive di diritti e doveri subiettivi 
individuali, che talora all'osservazione superficiale sembrano fondati sull’atto 
internazionale solo perchè questo divenne anche legge interna dello Stato (3). 


(1) Sulle vicende di questa convenzione, cfr.: JARRY, Crimes et délits commis 
en mer à bord des navires de commerce, etc., Paris 1890, pag. 201 e seg. 

(2) Il DienA, L'individu devant l'autorité judiciaire et le droit international (Revue 
gén. de dr. int. publ., 1909, 57 e seg.), sostiene che in tal caso il diritto interna- 
zionale rimane tale, e non si trasforma in diritto interno. Ma fu già osservato giu- 
stamente (nè il DIENA oppose valide ragioni) che siffatta opinione è inconciliabile 
con la natura del diritto internazionale, che è un diritto fra Stati. 

(3) Cfr.: ANZILOTTI, Op. cit., pag. 118-121; MAYER, op. cit., IV, pag. 361; LABAND, 
op. cit., II, pag. 440. 
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Se la norma pubblicata come legge italiana differisce dal testo corrispon- 
dente della convenzione, ha valore di norma giuridica esclusivamente il testo 
della legge (1). 

Un esempio di convenzioni divenute norme giuridiche interne per decreto 
reale è dato dalla convenzione internazionale concordata nella conferenza 
di Parigi, 15 luglio 1902, sulla così detta tratta delle bianche, cui aderirono 
quindici Stati, la quale è stata resa esecutiva in Italia col r. d. 9 aprile 
1905, n. 171:(2). Così avvenne pure della convenzione sanitaria di Parigi, 
3 aprile 1894, che nel titolo IV (pénalités) contiene numerose e precise incri- 
minazioni virtuali, che divennero, insieme all’intero trattato, norme giuri- 
diche obbligatorie per i soggetti italiani solo con l’approvazione esecutiva 
data col r. d. del 3 luglio 1898, n. 306. Si potrà discutere, dal punto di vista 
del diritto costituzionale, se questo modo di procedere, per semplice decreto 
reale, sia corretto o no; si dovrà anche condannare l’abusivo sistema della 
pubblicazione pura e semplice (3): ma è impossibile dubitare che la con- 


(1) Così è, ad es., della convenzione di Parigi fra l’Italia e altri venticinque 
Stati (art. 2), in relazione alla disposizione corrispondente (art. 3 e 6) della legge 
31 dicembre 1885, n. 3590, sulla protezione dei cavi telegrafici sottomarini: 


«La rupture ou la détérioration d'un 
cable sous-marin, faite volontairement 
ou par négligence coupable, et qui pour- 
rait avoir pour résultat d'interrompre ou 
d'entraver, en tout cu en partie, les com- 
munications télégraphiques, est punis- 
sable, etc. ». 


« Chiunque volontariamente (o per ne- 
gligenza o imprudenza) rompe o gua- 
sta, ecc., un cavo o altro ordigno di un 
telegrafo sottomarino, ecc., e in tal modo 
interrompe od impedisce, in tutto o in 
parte, le comunicazioni telegrafiche, sarà 
punito, ecc. ». 


Ciò che vale come norma giuridica è il testo della legge italiana, la quale richiede, 
per la consumazione del reato, non la sola possibilità dell’interruzione del servizio 
(come invece la convenzione), bensì l'interruzione effettiva. — Altro esempio: Cas- 
sazione, 16 aprile 1914 (Riv. Pen., LXXX, 475): « L'orario da osservarsi negli stabili- 
menti industriali, nei quali il lavoro è ripartito in due turni fra donne e fanciulli, 
è quello fissato dall'art. 5 della legge 19 giugno 1902 sul lavoro delle donne e dei 
fanciulli, e non quello stabilito dalla convenzione di Berna del 26 settembre 1906 ». 

(2) In Francia, invece, venne approvata con legge 3 aprile 1903, che divenne poi 
il nuovo art. 334 del cod. penale. 

(3) Il LABAND, op. cit., II, pag. 443-445, censura questo procedimento come difet- 
toso, scorretto e riprovevole. In Italia l’uso costituzionale è che si approvino con 
legge solo le convenzioni internazionali che implicano norme deroganti al diritto 
interno (es.: legge 13 luglio 1892, sull’abolizione della schiavitù; leggi 1875, 1884, 
1897, sull’abolizione dei tribunali consolari in Egitto e a Tunisi; oltre a quelle citate 
nel testo). Cfr.: CAMMEO, La manifestazione di volontà dello Stato, pag. 63. Però, in 
pratica, quest'uso viene sovente contraddetto, perchè l’art. 5 dello statuto obbliga 
il re a ottenere l'assenso del parlamento solo per i trattati che importino un onere 
per le finanze o variazioni al territorio dello Stato. Questa interpretazione ci sembra 
sofistica, in quanto lo statuto considera i trattati come norme obbligatorie tra gli 
Stati, così che, quando essi sono diretti a creare o a modificare il diritto interno 
obbligatorio per i subietti, l'approvazione del parlamento non è meno necessaria 
che per qualsiasi legge interna. Non può quindi approvarsi la opinione, già auto- 
revolmente enunciata (Cassaz., 5 aprile 1899, Annali, 1899, IV; DiENA, Se e în quale 
misura il diritto interno possa portare limitazioni alle obbligazioni internazionali 
degli Stati: Studî Senesi, XVIII, 1901, pag. 17, 23), per cui sarebbe valida la sola 
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venzione internazionale, per sè sola, anche se perfetta, sia priva di ogni 
giuridica obbligatorietà di fronte ai corpi costituiti e agli individui dei sin- 
goli Stati contraenti (1). 

III. Reati considerati da norme consuetudinarie internazionali. — Dì 
codesti reati si hanno principalmente tre casi: la piraterta, la violazione 
di alcuni doveri individuali imposti ai soggetti di Stati neutrali, e la viola- 
zione degli usi internazionali di guerra. 

a) Pirateria. — La consuetudine internazionale, rispetto alla pira- 
teria, si è andata formando sulla base dell’antico concetto del pirata, che 
volta a volta fu ritenuto un nemico di guerra, o un eslege privo d'ogni 
protezione giuridica. Presentemente, la pirateria è considerata come un 
reato comune; anzi, come un complesso di reati comuni, contro cui 
ciascuno Stato ha il potere di reagire col mezzo dei proprî organi e secondo 
le sue norme di diritto interno. Così, il nostro codice per la marina mercan- 
tile, 24 ottobre 1877, nel capo speciale della pirateria (art. 320-324), pre- 
vede un’informe accozzaglia di reati, e ne commina le pene (2). Ma, se ciò 
deriva dalla potestà dello Stato di provvedere nel suo proprio interesse 
alla repressione della delinquenza, e se costituisce nello stesso tempo l’ese- 
cuzione d’un dovere imposto dalla consuetudine internazionale, non forma 
certo il lato caratteristico della pirateria, per il quale questa suol essere 
designata come reato di diritto internazionale. 

L’elemento peculiare della repressione della pirateria consiste in ciò: 
che la legge interna, che la punisce, si applica non solo a tutti indistinta- 
mente coloro che delinquono nel territorio dello Stato, ma altresì a tutti 
indistintamente quelli che commettono siffatto reato in qualunque parte 
della terra non costituente territorio di uno Stato civile, e qualunque siìa 
la bandiera della nave che li trasporta. 

Siffatta extraterritorialità della legge penale si giustifica comunemente 
con la finzione della mancanza di nazionalità del pirata e della sua nave. 
Ma è evidentemente falso supporre che il pirata non sia soggetto di 


pubblicazione a dar forza di legge interna pure ai trattati che modificano il diritto 
nazionale. Anche la commissione senatoria per i trattati internazionali nella rela- 
zione (ARcOLEO) del dicembre 1908 sul disegno di legge per l'approvazione delle tre 
convenzioni dell'Aja (17 luglio 1905) riconobbe l'obbligo del governo di sottoporre 
codeste convenzioni al voto parlamentare, per evitare l'occasione e il pericolo che 
si modifichi la legislazione interna mediante atti del potere esecutivo, come tal- 
volta è avvenuto. In ossequio a siffatti giusti criterî fu emanata la legge 29 luglio 
1909, n. 583, che dà piena ed intera esecuzione alla convenzione internazionale per 
l'interdizione del lavoro notturno delle donne impiegate nelle industrie, firmata a 
Berna il 26 settembre 1906; come pure la cit. l. 30 giugno 1912 sui feriti e malati 
in guerra, ecc. 

(1) La fondatezza di questa conclusione risulta massimamente dal fatto, che vi 
sono trattati segreti, firmati e ratificati, na non pubblicati, il cui indubitabile carat- 
tere imperativo per gli Stati è assolutamente ed evidentemente inidoneo ad attri- 
buire loro forza di legge per i soggetti. 

(2) Veggasi su ciò il nostro Trattato del furto (2* ediz.), vol. II, pag. 799 e 
seguenti. 
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alcuno Stato, mentre la giustificazione vera è che lo Stato, al quale la 
nave piratica appartiene, rinunzia a far valere il suo diritto di prote- 
zione e di giurisdizione sulla nave stessa, esonerandosi in tal modo dalla 
responsabilità degli atti che essa ha compiuto (1). Il rapporto di diritto 
internazionale intercede, quindi, tra gli Stati esclusivamente, mentre il 
pirata viola la legge interna dello Stato che lo punisce. 

Neppure si può dire che la pirateria sia un reato di diritto internazio- 
nale per il fatto che ogni potenza può, anche fuori dei casi di legittima 
difesa, reagire violentemente in alto mare contro i pirati mediante le sue 
navi militari, nei modi ammessi dalla consuetudine internazionale (2); 
perchè anche qui il fatto piratico contravviene al diritto dello Stato reagente, 
e non già al diritto consuetudinario internazionale, che attribuisce allo Stato 
stesso la facoltà di reprimere. 

Il pirata, delinquendo, viola bensì contemporaneamente il diritto obiet- 
tivo di tutti gli Stati civili, perchè i relativi precetti di questi si rivolgono, 
in base alle facoltà concesse dal diritto internazionale, a tutti gli uomini 
della terra; ma ciò non toglie ch’egli violi altrettante leggi interne, e non 
già il diritto internazionale, e che venga in concreto a trovarsi di fronte alla 
norma giuridica interna dello Stato che lo catturò, sottoponendolo alla 
propria giurisdizione (3). 

Dunque, la pirateria è essenzialmente e sempre un fatto contro il diritto 
interno. 

b) Violazioni individuali della neutralità. — Per ciò che concerne 
codeste violazioni (4) se è lo Stato neutro che manifesta una determinata 
volontà, in base ai suoi doveri internazionali, al fine di imporre una certa 
condotta ai proprî soggetti, l’azione antigiuridica di costoro lede il diritto 
interno, e non il diritto internazionale (5). 

In tal caso, o si tratta di norme giuridiche che prevedono specifiche ipo- 
tesi delittuose di violazione individuale della neutralità, e saranno appli- 
cabili le relative nozioni e sanzioni (6); o si tratta invece di semplici 


(1) ANZILOTTI, L'azione individuale contraria al diritto internazionale (estratto 
dalla Riv. di dir. internaz. e legisl. compar., V, 1902, fasc. 1-3), pag. 21 e seg. 

(2) In questa inesattezza cade il JARR7Y, op. cit., pag. 185. 

(3) ANZILOTTI, Op. cit., pag. 25 e seg. 

(4) Le violazioni della neutralità commesse dallo Stato neutrale possono indurre 
esclusivamente responsabilità di diritto internazionale. I fatti individuali contrarî 
alla neutralità non possono determinare responsabilità di diritto internazionale, 
se non in quanto lo Stato, cui l'individuo appartiene, sia imputabile di aver age- 
volato o non impedito l’azione od omissione individuale, contro i doveri della 
‘ neutralità (convenzione dell'Aja sulla neutralità durante la guerra terrestre, 1907, 
art. D). 

(5) Nella conferenza dell'Aja del 18 ott. 1907 vennero concluse due convenzioni 
gui diritti e doveri dei neutrali, l'una riguardante la guerra terrestre e l’altra la guerra 
marittima. La materia vi è però regolata incompletamente. Le questioni concernenti 
il blocco e il contrabbando di guerra formarono oggetto della dichiarazione di 
Londra del 1909. 

(6) Il codice penale italiano non contiene alcuna disposizione che preveda in 
modo specifico la violazione individuale della neutralità; ma ne ha parecchie che 
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dichiarazioni, con richiami generici al dovere individuale di neutralità, e 
la violazione di questa sarà penalmente punibile soltanto se il fatto con- 
creti un reato preveduto nelle leggi dello Stato (1). 

Se invece è lo Stato belligerante che impone, con precetti sanzionati 
penalmente, codesta condotta ai sudditi degli Stati neutrali, l’azione indivi- 
duale darà luogo ad un rapporto di diritto penale interno fra il belligerante 
e il delinquente, e non ad una relazione di diritto internazionale, il quale 
sì limita a conferire allo Stato in guerra la potestà di fare, e allo Stato 
neutrale il dovere di tollerare, ciò che non sarebbe consentito in tempo di 
pace (2). 

c) Violazioni degli ust internazionali di guerra. — Ove codeste viola- 
zioni siano ordinate, autorizzate o ratificate dallo Stato belligerante, gli indi- 


si attagliano così alla detta violazione come ad altri fatti contrarî agli interessi 
internazionali delle Stato. Veggansi, ad es., gli art. 113, 119, 129, 452. Casi partico- 
lari di violazione individuale della neutralità sono contemplati, in relazione alla 
guerra marittima, dal codice per la marina mercantile, negli art. 246 a 251, 380, ecc. Un 
esempio di leggi speciali su questa materia è fornito dall'Inghilterra col Foreign 
Enlistment Act, 3 agosto 1870. Il cod. pen. russo del,1903, nel $ 137, disponeva: 
« Chiunque contravviene alle norme sulla neutralità regolarmente pubblicate è 
punito con la detenzione in fortezza » (da 2 settimane a 6 anni). 

(1) Questo carattere penalmente indeterminato ebbero le ultime dichiarazioni di 
neutralità dell’Italia. Notificazione 25 ottobre 1912: « Il governo del re stima oppor- 
tuno ricordare a chiunque spetti che intendendo l’Italia nelle presenti guerre della 
Bulgaria, della Grecia, del Montenegro e della Serbia contro l'Impero Ottomano, 
osservare i doveri di una imparziale neutralità verso tutte le parti belligeranti, 
cittadini ed i sudditi del regno e tutti coloro che si trovano nel territorio del regno 
o delle sue colonie, dovranno astenersi da qualsiasi atto che fosse incompatibile col- 
l'osservanza di quei doveri da parte dello Stato italiano. Chiunque contravvenisse 
a questo divieto dovrà subire le conseguenze del proprio operato secondo i prin- 
cipî e le norme del diritto internazionale, e incorrerà, quando fosse il caso, nelle 
pene stabilite dalle leggi vigenti ». Una simile notificazione di neutralità venne 
fatta in Italia, allo scoppio della guerra provocata dagli imperi centrali, da quello 
stesso governo « senza intelligenza e senza coscienza », che poi doveva gettare 
la patria nel rovinoso cimento. Il 2 agosto 1914, infatti, venne pubblicata la seguente 
dichiarazione: « Trovandosi alcune Potenze d'Europa in istato di guerra ed essendo 
l'Italia in istato di pace con tutte le parti belligeranti, il governo del re e i cit- 
tadini e sudditi del regno hanno l’obbligo di osservare i doveri della neutralità 
secondo le leggi vigenti e secondo i principî del diritto internazionale. Chiunque 
violi questi doveri subirà le conseguenze del proprio operato e incorrerà, quando 
sia il caso, nelle pene dalla legge comminate ». La circolare del presidente dei 
ministri (Salandra), 7 agosto 1914, constatato che la neutralità era stata dichiarata 
«in sicura conformità ai sentimenti del paese » (quanta sincerità !), vietava « gli 
arruolamenti e le pubbliche manifestazioni favorevoli od ostili a qualsiasi Stato 
belligerante », ordinando che i contravventori venissero denunziati per l’applica- 
zione dell'art. 113 cod. pen. Nel frattempo, il governo tollerava gli arruolamenti di 
volontari per la Francia, e organizzava quelle dimostrazioni di polizia a favore 
della partecipazione alla guerra, che culminarono con i fatti delle « radiose gior- 
nate » del maggio 1915, dando prova d’una slealtà senza pari. Alla citata dichia- 
razione, tenne dietro il r. d. 6 agosto 1914, n. 798, interpretativo degli art. 246 
a 251 cod. mar. merc., e nel quale dichiaravasi di osservare la convenzione 
dell'Aja del 1907, «in quanto lo consentano le leggi vigenti nel regno ». 

(2) ANZILOTTI, Op. cit., pag. 30-34. 
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vidui, che le commettono, non possono esserne tenuti penalmente respon- 
sabili (ancorchè consistano in fatti costituenti reati), mentre andranno sog- 
getti alla coercizione diretta di guerra, se sia possibile attuarla, e lo Stato 
assumerà, come tale, la relativa responsabilità d’ordine internazionale. 

Se le violazioni stesse concretano reati non ordinati nè autorizzati nè 
ratificati dallo Stato belligerante al quale il delinquente appartiene, costui, 
oltre ad essere soggetto, eventualmente, alla detta coercizione bellica, 
risponderà penalmente davanti ai giudici del suo paese, secondo le leggi 
del proprio Stato. 

Tra le molte astiose scempiaggini, escogitate da quei cinici mercanti dì 
popoli, che dominarono la conferenza per la pace 1919-1920, per inasprire e 
perpetuare fra le nazioni gli odî suscitati dalla cosidetta guerra democra- 
tica, va rammentata l’inaudita pretesa di ottenere dall’Olanda l’estradizione 
dell’imperatore tedesco, quale mandante dei delitti commessi in guerra dai 
suoi dipendenti (1), e dalla Germania, dall’Austria e dall'Ungheria l’estradi- 
zione di un grande numero di ufficiali designati come autori di delitti per- 


petrati durante la guerra stessa a danno dei sudditi degli Stati nemici (2). 


Siffatta richiesta non mirava già ad attuare il potere di coercizione (brutale, 
ma sincero) del vincitore sul vinto e del forte sul debole, per impadronirsi 
di quegl’individui e trattarli come prigionieri di guerra sleali ; bensì ad insce- 
nare la turpe commedia di un processo penale, nel quale il giudice sarebbe 
stato l’offeso, continuando in tal modo ad accrescere quell’apparato di sfac- 
ciate imposture, con il quale si pretese di idealizzare e di sostenere la guerra 
« liberatrice dei popoli ». Ma la nobile resistenza degli Stati interessati (3) 


(1) Trattato di Versailles, 28 giugno 1919, art. 227: « Gli Stati alleati ed asso- 
ciati mettono in accusa pubblica Guglielmo II di Hohenzollern, ex-imperatore di 
Germania, per offesa suprema (sic) contro la morale internazionale e la sacra auto- 
rità dei trattati. Un tribunale speciale sarà costituito per giudicare l’accusato 
assicurandogli le garanzie essenziali del diritto di difesa. Esso sarà composto di 
5 giudici per ciascuno degli Stati seguenti: S. U. d'America, Inghilterra, Francia, 
Italia e Giappone. Il tribunale giudicherà su motivi (sic) ispirati dai principî più 
elevati della politica tra le nazioni con la cura di assicurare il rispetto delle obbli- 
gazioni solenni e degli impegni internazionali. Ad esso competerà di determinare 
la pena che riterrà di dover applicare. Gli Stati alleati ed associati richiede- 
ranno il governo dell'Olanda per ottenere la consegna dell’ex-imperatore, per 
essere giudicato ». 

(2) Trattato di Versailles, art. 228: « Il governo tedesco riconosce agli Stati 
alleati e associati la facoltà di tradurre davanti i loro tribunali militari le persone 
accusate di aver commesso atti contrarî alle leggi ed ai costumi della guerra, Le 
pene prevedute dalle leggi saranno applicate alle persone riconosciute colpevoli. 
Questa disposizione si applicherà nonostante ogni procedimento davanti giurisdi- 
zioni della Germania e dei suoi alleati. Il governo tedesco dovrà consegnare, ecc. ». 

(3) Quanto all'imperatore di Germania, rifugiatosi in Olanda, il Giappone, nella 
«commissione per le responsabilità », alla conferenza di Parigi, erasi dichiarato 
contrario alla richiesta d’estradizione, in base aì principî vigenti in quello Stato; 
gli S. U. d'America si mostrarono pure sfavorevoli, per ragioni umane e politiche; 
l’Italia, rappresentata da uomini che sarebbe crudele qualificare, si accodò alla 
Francia e all'Inghilterra, e così la questione venne risoluta affermativamente, con 
l’art. 227 del famigerato trattato di Versailles. La punizione del Kaiser era stata 
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impedì che si verificasse la vergognosa finzione progettata da quei sopraf- 
fattori, i quali, per tutelare gli interessi del diritto internazionale, non tro- 
vavano migliore espediente che di violarlo alla loro volta, con l'aggravante 
della ipocrisia. 


83. Relazioni tra il diritto internazionale e il diritto penale. — Ancorchè 
una norma di diritto internazionale non possa mai ritenersi obbligatoria 
per i soggetti di uno Stato, e, correlativamente, non si possa mai avere un 
reato contro il diritto internazionale, non vuol dire che questo sia escluso da 
ogni rapporto col diritto interno in genere (1), e col diritto penale in ispecie. 
Poichè, infatti, il diritto internazionale obbliga gli Stati contraenti, è 
naturale che obblighi altresì gli organi di questi, in quanto i singoli Stati 
abbiano manifestato in tal senso la loro volontà. Perciò, la norma di 


primieramente promessa dal ministro inglese Lloyd George in tempo di elezioni, cioè 
- d'imposture. Alla domanda degli alleati, l’Olanda, con nota 21 gennaio 1920, rispose 
negativamente, non ritenendosi vincolata al detto trattato di pace, e dovendo rispet- 
tare il proprio diritto interno, che non consente l’estradizione per violazioni del 
diritto internazionale, le quali, se mai, non potrebbero essere giudicate che da un 
tribunale internazionale imparziale. Ribatterono gli alleati, con nota 14 febbraio 
1920, che « per giudicare l’autore responsabile della grande guerra, essi non pos- 
- sono attendere la creazione di un tribunale mondiale incaricato di istruire i delitti 
internazionali... Come potrebbe il governo olandese dimenticare che la politica e 
l’azione personale dell’uomo che le Potenze reclamano per giudicarlo (stc) costò la 
vita a quasi 10 milioni di uomini uccisi crudelmente nel fiore dell’età, concorse 
alla mutilazione e alla distruzione della salute di un numero tre volte maggiore 
di esseri umani, alla devastazione di milioni di chilometri quadrati di paesi fino 
allora industriosi, pacifici e felici ? ». Ribattè l'Olanda, con nota del marzo 1920, di 
non poter consentire a compiere « un atto contrario al diritto e alla giustizia, 
incompatibile con l'onore nazionale », aggiungendo peraltro che il governo aveva 
coscienza dei proprî doveri di polizia, « essendo arbitro, nel libero esercizio della 
sua sovranità, di prendere sul posto tutte le misure di precauzione efficaci e neces- 
sarie, e di sottoporre la libertà del Kaiser a tutte le limitazioni opportune ». E così 
l’insensata pretesa, di equiparare una responsabilità di diritto internazionale ad 
una responsabilità penale, ebbe la sorte che si meritava. — Per ciò che concerne la 
richiesta degli ufficiali, la Germania, con nota 25 gennaio 1920, faceva rilevare la 
impossibilità di dare esecuzione agli art. 228 e 230 del trattato 28 giugno 1919, 
relativi alla consegna dei tedeschi « accusati di aver violato le leggi e gli usi di 
guerra», e si dichiarava disposta a procedere penalmente, dinanzi alla corte suprema 
di Lipsia, contro le persone di cui era stata chiesta l'estradizione. Gli alleati, 
con una nota del febbraio 1920, che è un portento d’ipocrisia, dichiararono che. 
«l’azione giudiziaria che il governo tedesco propone di intraprendere immedia- 
mente esso medesimo, è compatibile con l'esecuzione dell’art. 228 del trattato di pace 
ed è espressamente prevista» (già, ma per dichiararla irrilevante), e che si sareb- 
bero astenuti dall’intervenire nel procedimento, riservandosi di giudicare dai fatti 
la buona fede della Germania. « Nel medesimo tempo gli alleati, per ottenere che 
la verità e la giustizia trionfino, hanno deciso di affidare ad una commissione mista 
interalleata il compito di raccogliere, di pubblicare e di comunicare alla Germania 
i particolari delle imputazioni formulate contro ciascuno ». 

(1) V.: G. DIENA, Considerazioni critiche sul concetto dell’assoluta e completa 
separazione tra il diritto internazionale e l'interno (Riv. di dir. pubbl., 1913, parte I, 
pag. 321 e seg.). 
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diritto internazionale, che non può conferire doveri o diritti al privato, 
ha invece questo potere di fronte al giudice, sempre che la legge interna 
lo consenta. i 

I. Contribuzione integrativa. — Il modo, con cui lo Stato esprime la 
propria volontà che il diritto penale (precetto) sia integrato dal diritto 
internazionale, consiste nel richiamo espresso o implicito a norme conven- 
zionali o consuetudinarie internazionali. 

Siffatto rinvio è soltanto apparente quando ha per oggetto norme interna- 
zionali ormai trasformate, nei già detti modi, in diritto interno; mentre è reale 
quando non implica veruna trasformazione o ricezione del diritto interna- 
zionale, ma stabilisce soltanto un rapporto di contribuzione concettuale per 
completare i presupposti di fatto o dell’applicabilità d’una norma di diritto 
penale (norme condizionali, dette anche norme giuridiche in bianco (1); 
v. anche: n. 71, III 5, 111). Tale è il caso delle norme penali interne la cui 
applicabilità è condizionata alla reciprocità internazionale; della nozione di 
« territorio estero » che gli art. 4 e seg. cod. pen. richiedono implicitamente 
al diritto internazionale; del tempo di « guerra » (art. 107, n. 2, 112, 114 
cod. pen.); di « rappresentanti di Stati esteri » (art. 130 cod. pen.; legge 
13 maggio 1871 sulle prerogative del pontefice, ecc., articolo 11, dove il 
rinvio è espresso) (2). 

Dunque, pure escludendosi l’applicabilità diretta del diritto internazionale 
nella decisione penale, e conseguentemente la sua potenzialità di far sor- 
gere doveri o diritti soggettivi negli individui privati, se ne dovrà ammettere 
l'applicabilità indiretta, a solo scopo nozionale (pregiudiziale o incidentale) 
quante volte la legge lo richiede (3). 

II. Contribuzione esegetica. — Occorre poi appena avvertire, che il 
ricorso ai principî e alle norme del diritto internazionale è sempre possi- 
bile a scopo esegetico. 

In tale ipotesi le due sfere giuridiche restano completamente indipendenti, 
rimanendo in azione il solo diritto interno, come meglio vedremo trattando 
dell’ interpretazione della legge penale (v. n. 136, IV; 137, V). 


(1) V.: TRIEPEL, Volckerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899, pag. 156 e seg.; 226 e 
seguenti. Questo scrittore però, con manifesta contraddizione, esclude che tra il 
diritto interno e il diritto internazionale possa sussistere alcun rapporto di sus- 
sidiarietà. 

(2) ANZILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizi interni, pag. 177-189. Per il 
diritto processuale penale, v., ad es., art. 253, 635 cod. proc. penale. 

(3) Queste conclusioni valgono pure per il così detto diritto internazionale pri- 
vato. Anche qui, se si tratta di convenzioni internazionali e di norme consuetu- 
dinarie, i diritti subiettivi corrispondenti sorgeranno allora soltanto che quelle 
regole siansi trasformate in leggi interne per volontà dello Stato. Se si tratta di 
richiami, avremo lo stesso rapporto nozionale (pregiudiziale o incidentale). Se, ciò 
che non avviene mai in penale e in diritto pubblico in genere, lo Stato riconosce 
validità al diritto privato interno d’un altro Stato, siamo fuori dal campo del 
diritto internazionale: non è diritto, ma è cooperazione internazionale. In tutti i 
casi, il « diritto internazionale privato » si fonda sulla volontà espressa o presunta 
del nostro Stato. 
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84. Subordinazione del diritto internazionale al diritto penale. — Se 
il diritto penale, la cui formazione s'’attiene ad una specie dell’attività 
interna dello Stato, il quale a sua volta è sottoposto all’autorità del diritto 
internazionale, nei detti casi è tributario di quest’ultimo: non di rado 
accade, all’opposto, che il diritto internazionale condizioni l’applicabilità 
delle proprie norme all’esistenza o al contenuto di regole giuridiche 
interne (1). 

In tal caso non si ha più un mero rapporto di contribuzione, bensì di 
vera e propria subordinazione del diritto internazionale al diritto penale 
dei singoli Stati, come avviene, a cagione di esempio, nei trattati d’estra- 
dizione (eccezioni all’estradizione fondate sulla misura o natura delle pene, 
sulla punibilità o meno del fatto, ecc.). 


S 5. 
Il diritto privato e il diritto penale. 


Capo I. 
Generalità. 


85. Relazioni differenziali e integrali tra il diritto privato e il diritto penale. — 86, Tutela 
penale di potestà pubbliche sopra diritti o interessi privati: rinvio. — 87. Tutela 
penale di diritti o interessi di natura privata. — 88, Norme civili e norme penali. 


85. Relazioni differenziali e integrali tra il diritto privato e il diritto 
penale. — Purtroppo nessuno finora, nè in Italia nè fuori, ha mai trattato 
esaurientemente dei varî rapporti tra il diritto penale e il diritto privato, 
nonostante la grandissima importanza scientifica e pratica di codesto argo- 
mento. Le ricerche, infatti, si sono fin qui limitate alla distinzione tra 
l’illecito civile e l’illecito penale, e all’influenza dei giudicati dell'una com- 
petenza giurisdizionale sull’altra. 

Il diritto penale, in relazione al diritto privato, dev'essere anzi tutto 
considerato dal punto di vista differenziale, e quindi da quello, non meno 
interessante, che chiameremo integrale in senso lato. 

Sotto il primo aspetto, il nostro diritto viene in relazione col diritto 
privato in due modi: — o mediante la tutela d’una potestà pubblica sopra 


(1) Il massimo grado di subordinazione del diritto internazionale al diritto 
interno si ha quando in una convenzione internazionale le parti assumono l’im- 
pegno di proporre al legislatore del rispettivo Stato i provvedimenti necessarî per 
attuare la volontà della convenzione in rapporto agli individui che operano contro 
di essa. Se nello Stato esistono già norme giuridiche che provvedono sufficente- 
mente all’uopo, quell’impegno è naturalmente privo d'ogni rilevanza giuridica. 
Tale è il caso degli art. 335 e seg. cod. mar. merc., in relazione all’art. 12 dell'atto 
generale della conferenza antischiavistica di Bruxelles, 2 luglio 1890. Negli altri 
casi, l’assunzione di quell’impegno crea bensì un dovere d’ordine internazionale 
per il governo (di proposta), ma non impone affatto al parlamento l’approvazione 
di una legge conforme alla convenzione, nè di una legge qualsiasi. 
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diritti o altri interessi d’ordine privato, contro l’esercizio illegittimo di 
questi; — o mediante la tutela, nell’ interesse pubblico, d’un diritto o 
d'altro interesse di natura privata. 


86. Tutela penale di potestà pubbliche sopra diritti o interessi privati. — 
Quando il diritto penale protegge una potestà pubblica sopra diritti o altri 
interessi privati, esso in realtà viene a trovarsi solo indirettamente in rela- 
zione con il diritto privato, mediante l’interposizione di quelle norme di 
diritto amministrativo, che limitano il bene giuridico privato e alle quali 
il diritto penale fornisce le proprie sanzioni. 

La sua relazione diretta è qui col diritto amministrativo (es.: art. 36, 
T. U. 16 maggio 1900, n. 401, sulle servitù militari; art. 8, 90 legge 25 giugno 
1865, n. 2359, sulla espropriazione per causa di pubblica utilità; art. 30 
e seg. legge 20 giugno 1909, n. 364, per le antichità e belle arti). Riman- 
diamo quindi alle cose dette ai n. 60 e seg. 


87. Tutela penale di diritti o interessi di natura privata. — La relazione 
è invece diretta, quando il diritto penale tutela, sempre nell’interesse pub- 
blico, un diritto o altro interesse d’ordine privato. 

Il diritto privato dichiara i limiti delle potestà giuridiche reciproche 
spettanti alle persone private (o considerate tali) fra loro, ponendo a base 
delle sue norme le varie specie dei diritti soggettivi (individuali), di cui 
stabilisce l’origine, gli effetti, le modificazioni e l’estinzione. 

Nel diritto pubblico, di cui il diritto penale è parte, i diritti individuali 
hanno invece un’importanza soltanto riflessa, mentre la parte principale è 
rappresentata dalla potestà pubblica e dal modo con cui essa esplica la 
propria attività per l’attuazione dei suoi fini. Lo scopo essenziale o preva- 
lente dell'ordinamento di diritto pubblico è sempre l’interesse generale, 
della cui effettuazione naturalmente fruisce anche il singolo. Il fine imme- 
diato del diritto privato, invece, è costantemente l’interesse particolare, della 
cui realizzazione mediatamente si giova anche la collettività (1). 

A cagione appunto di questo incrocio e di questa combinazione d’ inte- 
ressi, derivanti dal fatto che l'individuo costituisce in ogni caso l’unità 


(1) Gli scrittori di sociologia criminale (FERRI, Sociologia criminale, pag. 550 e 
seguenti; AnGIoLINI, Colpa, risarcimento e danno: Scuola Possitiva, IX, 1899, 449) 
combattono «l’antica e formalistica distinzione fra diritto civile e penale », perchè 
il principio della difesa sociale riallaccia i due campi giuridici, disponendo prov- 
vedimenti diversi più o meno gravi secondo gli individui e le circostanze. A parte 
che tutto questo non ha alcuna importanza dinanzi àl fatto del diritto positivo, 
esso contraddice l’altro fatto, dell'evoluzione storica e della conseguente specifi- 
cazione dei mezzi di reazione, ed urta contro l'impossibilità politica d’un tratta- 
mento individuale in siffatta materia. Tutto ciò che non è politicamente possibile 
nell'epoca nostra, non è e non può divenire per ciò stesso giuridico. Non tutti 
coloro, peraltro, che accettano il postulato della difesa sociale si spingono alla sud- 
detta conseguenza: cfr.: LonGHI, Di una teoria positivista della frode punibile (Scuola 
Positiva, IV, 1894, pag. 1028 e seg.). La negazione della distinzione tra diritto penale 
e diritto privato, si riconnette a quel disconoscimento d’ogni differenza tra diritto 
pubblico e diritto privato, di cui abbiamo già detto al n. 42. 
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elementare della società e dello Stato, i due campi del diritto privato e del 
diritto pubblico non sono separati, ma semplicemente distinti, e si trovano 
congiunti, oltre che dai principî della teoria generale del diritto, da un ter- 
ritorio neutro, che si può raffigurare come una zona corrente tra due linee 
spezzate. Ciò si presenta quando il diritto privato, nella disciplina di privati 
rapporti, statuisce norme d’interesse generale (1). 

Tali regole si dicono d’ordine pubblico, ma si distinguono dai precetti 
di diritto pubblico perchè questi presuppongono sempre la presenza dello 
Stato o d’altri corpi d'’amministrazione propria in uno dei termini del 
rapporto. 


88. Norme civili e norme penali. — La caratteristica d’ogni specie di 
diritto obiettivo, il precetto e la sanzione, inerenti necessariamente alla 
manifestazione della volontà giuridicamente superiore, sono proprî non 
meno del diritto penale che del diritto privato. In entrambi i casi la legge 
dà al soggetto la determinazione giuridica della sua condotta, e contempo- 
raneamente crea l’obbligo dell’autorità, in rapporto al soggetto medesimo, 
di trattarlo nel modo prescritto. Le norme proibitive e imperative di entrambi 
gli ordinamenti giuridicì riguardano fatti (azioni od omissioni) cui sono 
congiunte conseguenze giuridiche dirette a prevenirli ed eventualmente a 
reprimerli. Ma, poichè la legge civile regola tanto i rapporti tra gli indi- 
vidui e la potestà pubblica, quanto quelli dei privati tra loro (a differenza 
della legge penale, che si limita ai rapporti tra i soggetti e lo Stato), e 
poichè lo scopo immediato delle due leggi è diverso, così ne viene una 
diversità essenziale anche nei precetti e nelle sanzioni. 

Nelle norme penali, che obbligano il potere esecutivo ad agire, di regola, 
d’ufficio, e costringono il potere giudiziario ad applicare le pene nel modo 
e nella misura preveduti dalla legge, i fatti illeciti sono di necessità deter- 
minati specificatamente e tassativamente, tranne in certiì casi, come vedemmo 
nelle leggi di polizia e di finanza (v. n. 71, III, e 76, I). Nelle norme civili, 
invece, ben pochi sono i fatti illeciti definiti dalle norme, mentre il maggior 
numero è soltanto genericamente preveduto dalla legge in categorie inde- 
terminate. Nel diritto penale, a ciascun reato corrisponde una pena certa 
non solo nella qualità, ma altresì nella quantità; nel civile, invece, vi sono 
sanzioni, come il. risarcimento del danno, che si adeguano automatica- 
mente alla lesione e sono indeterminabili in astratto; ed altre se ne hanno, 
che possono essere liberamente convenute dai privati, entro i limiti della 
lecitezza giuridica, quali le pene convenzionali (art. 1209 cod. civ.), che 
tengono luogo in tutto o in parte del risarcimento del danno (v. n. 93, V). 


———_— 


————+-++——__—_ 


(1) Sono, in generale, d’ordine pubblico le norme concernenti il sesso, l'età, la 
condizione di coniugato, di marito e di moglie, di padre e di figlio, le regole riguar- 
danti la capacità, ecc. Altri esempi del genere si hanno negli art. 281, 681, 1084, 
1092, 1118 capov., 1119, 1122, 1529, 1571, 1701 capov., 2107, ecc., cod. civ. (cfr.: BIANCHI, 
Principî generali delle leggi, Torino 1888, pag. 26). Ma il fatto che una norma di 
diritto privato sia d’ordine pubblico non implica per sè solo, come vedremo, ch’essa 
debba essere senz'altro riconosciuta dal diritto penale. 


9 — MANZINI, I. 
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I fatti (azioni od omissioni) illeciti civili non si restringono ai mnegozî 
illeciti (art. 1119, 1122 cod. civ.), nè alle violazioni dolose o colpose con- 
trattuali (art. 1218-1233 cod. civ.), od extra-contrattualî (delitti e quasi 
delitti: art. 1151-1156 cod. civ.), ma consistono in ogni violazione di qual- 
siasi norma proibitiva o imperativa civile (1). La sanziona è sempre 
disposta a repressione dell’infrazione d’un precetto di condotta. Ciò è evi- 
dente quando la legge dichiara assolutamente nullo (giuridicamente ine- 
sistente) un atto eseguito contro i suoi diretti divieti. Così è, per esempio, 
nel negozio illecito (2), che rappresenta un abuso della libertà contrat- 
tuale. Meno perspicuo, ma altrettanto sicuro risulta quello scopo, quando 
la sanzione assume una forma compensativa a beneficio del privato leso. 
Infatti, il recar danno altrui senza giusta causa (delitti e quasi-delitti) 
implica una violazione di norme di condotta imposte implicitamente o 
esplicitamente dal diritto obiettivo. L’infrangere un obbligo contrattuale 
significa egualmente contravvenire ad un dovere di condotta, che, una 
volta assunto, costituisce legge tra le parti (art. 1123 cod. civ.). 

Ma, se lo scopo ultimo della coazione civile non è diverso da quello 
della coazione penale, consistendo esso nella assicurazione e nella reinte- 
grazione dell’ ordine giuridico, la differenza risulta dal modo di raggiun- 
gere codesto scopo, perchè il diritto penale opera in tal senso sempre im- 
mediatamente e quindi più energicamente; il diritto civile, invece, agisce 
il più delle volte soltanto mediatamente, con sanzioni che, oltre allo scopo 
della pena, ne hanno uno, generalmente d’indole patrimoniale, più prossimo 
e determinato (3). 

I fini specifici dei due ordinamenti giuridici, inoltre, stabiliscono una 
essenziale differenza tra l’illecito civile e quello penale, e fra le relative 
sanzioni. Ricerchiamola. 


(1) Sono leggi precettive anche quelle che negano effetto giuridico a un deter- 
minato atto o fatto. E erroneo il dire che nel caso delle nullità assolute non siavi 
norma precettiva e che non si tratti di fatti illeciti, ma di «atto giuridico nullo ». 
Se l'atto è giuridico, non può essere nello stesso tempo giuridicamente inesistente; 
se è assolutamente nullo, è per ciò stesso illecito; se non fosse illecito, non sarebbe 
assolutamente nullo. Il precetto può risultare da una formula diretta, ovvero indi- 
rettamente dalla sanzione, ma è sempre un precetto. 

(2) Cfr.: FERRARA, Teoria del negozio illecito nel cod. civ. ital., Milano 1902, pag. 3 
e seguenti. 

(3) Il MERKEL, Zur Lehre von den Grundeintheilungen des Unrechts und seiner 
Rechtsfolgen (Criminalistische Abhandlungen, 1, 1867, pag. 57), espone un concetto 
analogo, ma troppo assoluto, in quanto ammette che la sanzione civile agisca sempre 
mediatamente. Ora ciò non è costantemente vero, almeno nel nostro diritto positivo, 
perchè, come vedremo, vi sono sanzioni civili che hanno lo scopo immediato di col- 
pire violazioni di norme generalmente d’ordine pubblico. 
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Capo II. 
L'illecito civile e l’illecito penale. 


89. Criterio distintivo. — 90, Criteri distintivi fallaci o insufticenti. — 91. Applicazione 


dei oriterî differenziali. — I. Torti meramente civili. — II. Torti civili e penali. — 
a) Frode civile e penale. — bd) Falso civile e penale. — 92. Imputabilità e respon- 
sabilità civile e penale. — 98. Sanzioni civili e penali. — I. Natura delle sanzioni 
civili. — II. Specie. — III. Le pene private. — IV. Sanzioni civili e disciplinari, © 
— V. Comminatorie civili. — Pene convenzionali. — VI. Sanzioni penali prevedute 
da leggi civili e viceversa. — 94, Considerazioni di politica criminale. 


89. Criterio distintivo tra l’illecito civile e l’illecito penale. — Già abbiamo 
veduto, per ciò che concerne l’essenza dell’ illecitezza giuridica, come la 
nozione di questa sia unica, poichè unico è l’ordine giuridico generale; ma 
vedemmo pure come il concetto d’illecito giuridico si differenzii, a seconda 
della sua appartenenza a questo o a quel particolare ordinamento di diritto 
obiettivo (n. 51). 

Dallo speciale punto di vista, in cui ora ci troviamo, conviene osservare 
che vi sono fatti lesivi di norme giuridiche disciplinanti interessi e rap- 
porti individuali, che ora non escono dalla cerchia del diritto privato, ora 
invece sono repressi anche dal diritto penale: così che le conseguenze giu- 
ridiche civili dei fatti illeciti servono talora a supplire l’effetto della san- 
zione di diritto penale, e talora ad accrescerlo (1). Si tratta di fatti dolosi 
o colposi, o presunti civilmente tali: di quelli cioè commessi con la volontà 
di violare un precetto giuridico (2). 

Si suol dire che, razionalmente, la cosciente ribellione alla legge do- 
vrebbe costituire sempre violazione d’uno di quei precetti di morale minima, 
che sono indispensabili per la civile convivenza d’un popolo politicamente 
organizzato, e che quindi ogni lesione dolosa di diritti privati dovrebbe 
essere colpita anche dal diritto penale. Se non che, come abbiamo già 
dimostrato (v. n. 16 e 17), l’assunzione giuridica del minimo etico viene 
compiuta da tutto il diritto obiettivo dello Stato, e non dal solo diritto 
penale, il quale, per il rigore stesso che gli è proprio, si limita, di regola, 
a raccogliere il minimo del minimo. E questo processo di selezione etico- 
giuridica, e di distribuzione giuridica, avviene in base a criterî storici e 
politici, i quali mancano della determinatezza e della generalità, che sono 
proprie dei criterî giuridici (3). 


(1) Cfr.: Liszr, Die Grensgebiete emischen Privatrecht und Strafrecht, 1889, 
pag. 27. Questo scritto costituisce soltanto uno studio critico su quella parte del 
progetto, che divenne il tit. XXV, lib. II del cod. civ. tedesco, 18 agosto 1896. 

(2) S’intende che nella «colpa» la volontà si riferisce alla condotta causale, e 
non all'effetto. 

(3) Si avvicinano a quanto è espresso nel testo: Brusa, Dell'illecito civile 
e dell'illecito penale (estr. dagli atti della R. Accademia delle Scienze di Torino, 
XLII), Torino 1907, pag. 10-12; JHERING, Der Ziveck in Recht, I, pag. 378 e seguenti; 
BinDING, Die Normen und ihre Uebertretung, I, 1890, pag. 427-433; Liszt, Lekhrbuck 
des Strafrechts, $ 44. 
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La politica criminale (v. n. 25) può indurre a incriminare un fatto doloso 
o colposo lesivo di diritti privati, sia per l'impossibilità di applicargli le san- 
zioni civili, sia perchè queste sole si ritengono inadeguate allo scopo, sia 
perchè si riconosce l’insufticenza del privato a difendersi da sè contro fatti 
fraudolenti, o contro violente lesioni al suo diritto, sia per la importanza 
del bene giuridico aggredito, sia per la frequenza con cui certe specie ille- 
cite si manifestano, sia in base a nuove scoperte scientifiche (es.: insalubrità 
di certe sofisticazioni di derrate alimentari; efficacia pellagrogena del mais 
guasto), ecc. E inoltre, lo stesso fatto può dar luogo a sanzioni penali o 
civili, secondo che i mezzi adoperati per eseguirlo si reputano o meno nocivi 
o pericolosi, oltre che per il privato, anche per la collettività. 

Insomma, l’incriminazione avviene sempre quando l’organo legislativo 
sì persuade che, oltre all’interesse privato, vi è un interesse sociale spe- 
cifico da tutelare (1): consista questo semplicemente nella opportunità di 
assicurare l’ordine giuridico con sanzioni adeguate ed idonee, che il diritto 
privato non potrebbe da solo fornire, o nella convenienza di reagire il più 
energicamente possibile contro fatti ledenti privati, le cui conseguenze si 
ripercuotono dannosamente sulla collettività. E, d’altra parte, il criterio 
politico può far sì che un fatto doloso o colposo sia lasciato nella sfera del 
diritto privato, o perchè tenue è l'interesse leso, o perchè il danno è sicu- 
ramente e facilmente risarcibile, o perchè, pur essendo irreparabile il danno, 
viene richiesta al privato una speciale diligenza nel provvedere ai proprî 
affari, come accade in materia commerciale, o perchè la punizione reche- 
rebbe maggior danno dell’impunità, come nel furto fra stretti parenti, ecc. 

È appunto in base a un criterio politico, che i fatti colposi vengono 
solo eccezionalmente incriminati, mentre di regola essi determinano una 
mera responsabilità civile. Ed anche quando può aversi un reato colposo, 
questo è punibile allora soltanto, che si riconosca nel rapporto di produ- 
zione un nesso immediato di causa ed effetto (v. n. 264 e seg.). 

Conviene da ultimo avvertire, che, per effetto dei diversi fini specifici 
della tutela penale e della tutela civile, mentre si hanno reatî i quali non 
producono alcun danno valutabile economicamente, come, ad esempio, il 
maggior numero delle contravvenzioni; non esistono delitti o quasi-delitti 
civili senza che il fatto che li costituisce abbia prodotto un danno patri- 
moniale. 


90. Criterî distintivi fallaci o insufficenti. — Dato che non esiste altro 
diritto, che quello vigente, è duopo tener distinto ciò che fu o che 
potrebbe o dovrebbe essere, da ciò che è: il criterio storico-politico, dal 
criterio giuridico. 


(1) Il Brusa, op. cit., pag. 10 e 11, dice: « Quando vi è danno privato senza pri- 
vazione o menomazione della tranquillità pubblica, l’illecito è civile, e viceversa è 
penale se la tranquillità sociale è tolta o scemata ». S'intende che il concetto del 
turbamento della pubblica tranquillità è relativo e non assoluto; è quello che si 
sente dal popolo secondo le varie condizioni della sua educazione e del costume 
pubblico (pag. 13). 


n 
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L’asserire, pertanto, che quando il diritto violato è un diritto sog- 
gettivo, si ha l’illecito civile, mentre se è leso il diritto obiettivo vi è 
l’illecito penale (1), non significa risolvere la questione: non solo perchè 
è impossibile ledere un diritto soggettivo senza contemporaneamente offen- 
dere il diritto obiettivo, ma altresì perchè talora un torto, che concettual- 
mente avrebbe potuto rimanere esclusivamente civile, diviene anche penale 
per la considerazione politica dell’importanza del diritto individuale leso. 

Parimenti, è per lo meno unilaterale l’affermare, che il torto costituisce 
reato solo quando minaccia l’autorità e il potere dello Stato, cioè quando 
tende a sottrarsi alla sanzione, divenendo perciò potenzialmente irrepara- 
bile (2). Il dire che tutte le parti contendenti nel processo civile vogliono 
che si attui il diritto, mentre la contesa si svolge solo sul modo di conside- 
rare l’aspetto giuridico del fatto; e che invece l’illecito penale è violazione 
del diritto nella sua qualità di diritto, cioè negazione del diritto: significa 
dimenticare che non tutti i reati sono dolosi, non in tutti cioè la volontà 
è diretta a violare il diritto; che il diritto penale ammette cause esimenti 
dalla responsabilità indipendenti dalla imputabilità, e quindi esenta da 
pena malgrado l’esistenza obiettiva e subiettiva della suddetta negazione 
del diritto; che il diritto civile prevede torti anche dolosi, rispetto ai quali 
il convenuto nel processo non ha posizione diversa, sotto questo aspetto, 
dell’imputato nel processo penale (3). 

Similmente dimostrasi monca quella teoria, la quale pretende di veder 
costantemente nel torto incriminato una plusvalenza rispetto al corrispon- 
dente torto civile (4), mentre, nel caso di dolo, il quid pluris c’è sempre, 
anche quando l’illecito rimane meramente civile. 

Difetti analoghi presenta la teoria della riparabilità del danno e della 
inesistenza di danno sociale (5), perchè il danno di molti reati è comple- 
tamente e assolutamente riparabile, mentre moltissimi sono i reati (di mero 
pericolo) che non cagionano danni economici di sorta, e in tutti i torti 
dolosi o colposi civili vi è il danno sociale irreparabile d’una volontaria 
violazione del diritto obiettivo. 

Chi fa consistere l’elemento d’incriminazione nell’operare illegittimo, 
che vince le cautele naturali o giuridiche normalmente atte ad antivenire 
l’aggressione alle sostanze altrui (6), disconosce che il diritto positivo lascia 


(1) UNGER, System des oesterreichischen allgem. Privatrecht, I, Leipzig 1892, $ 109. 

(2) Il VENEZIAN, Dammno e risarcimento fuori dei contratti, n. 28 e seg., che svolge 
e completa la teoria dello StAHL, Die Philosophie des Rechts, lI, $ 185, riconosce 
egli stesso l’insufficenza e l'incertezza di quel criterio. 

(3) Cfr.: Brusa, op. cit., pag. 5. | 

(4) MERKEL, Zur Lekre von den Grundeintheilungen des Unrechts und seiner 
Rechtsfolgen (riv. cit., I, 1867, pag. 58-73). 

(5) CARRARA, Programma, I, $ 14-17; ELLERO, Scritti minori, Bologna 1875, pag. 78 
FLORIAN, Dei reati e delle pene, pag. 2; GARRAUD, Traîité, cit., I, n. 22. 

(6) ORTOLAN, Elementi di diritto penale, parte II, lib. III, $ 591-596; PESSINA, Ele- 
menti di diritto penale, IT, $ 83; Masucci, Intorno all’incriminabilità delle frodi 
contrattuali (Riv. Pen., XXVIII, 1888, pag. 519 e seg.); STOPPATO, L'esercizio arbi- 
 trario delle proprie ragioni, pag. 42. 
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alla repressione civile parecchi fatti che hanno precisamente il carattere 
di quell’operare (frode ai creditori nei rapporti civili; usura; seduzione; ecc.), 
ed enuncia un concetto che ha un valore soltanto unilaterale, anche dal 
punto di vista del diritto futuro. 

Una petizione di principio vizia, infine, quella dottrina, che pretende di 
incriminare ogni illecito civile, che abbia carattere doloso. L’asserire che 
una norma giuridica deve logicamente essere accompagnata da pena almeno 
per chi dolosamente la viola (1), è dire cosa di nessun valore rispetto al 
diritto positivo, che attesta il contrario; e, de iure condendo, significa am- 
mettere per dimostrato ciò che non è. Anzi, è in manifesta contraddizione 
col carattere etico-sociologico del diritto penale, quale fu da noi indicato 
(v. n. 16 e 17). In omaggio ad una logica troppo schematica non si pos- 
sono trascurare i criterî, che si desumono dalla formazione storica, e dalla 
necessità che la reazione giuridica si ispiri al concetto della minima Ssuffi- 
cenza ed all'opinione prevalente nella società contemporanea. Altrimenti, 
per dirla col Carmignani, si rinnoverebbe il caso di colui, che chiamava 
Ercole ad ammazzargli un insetto molesto con la sua clava. 


91. Applicazione dei criterî differenziali. — Da quanto dicemmo, risulta 
che, da un lato, è impossibile unificare in una sola proposizione la varietà 
dei criterî politici di scelta; dall'altro, è impossibile stabilire un criterio 
differenziale giuridico diverso da quello della circostanza pura e semplice 
dell'avvenuta incriminazione di un fatto lesivo anche di diritti privati. 
Dunque, non il diritto positivo, bensì la sola fantasia può fornire una 
regola generale atta a stabilire quella differenza, che invece va studiata 
caso per caso. 

I. Torti meramente civili. — Quando un fatto illecito, siete espli- 
citamente o implicitamente dalla legge civile, non sia contemplato dalla 
legge penale, non possono sorgere dubbî circa la sua impunibilità, qualunque 
siane la gravità e la specie (v. n. 108). 

Così è nel caso dell’inadempimento doloso o colposo d'una obbligazione, 
che produce soltanto l’obbligo di risarcire il danno (2); nella così detta 


(1) BRUNETTI, Il delitto civile, Firenze 1906, pag. 267-274. In sostanza questo con 
cetto non differisce da quello del BENTHAM, Trasté de législ. civ. et pén., vol. I, pag. 119 

(2) Il BRUNETTI, op. cit., pag. 404, 452 e seg., sostenne che l’inadempimento d'una 
obbligazione nel nostro diritto positivo non costituisce un illecito civile, ancorchè 
obblighi al risarcimento. Il creditore avrebbe diritto, non già alla prestazione, bensì 
a soddisfarsi sul patrimonio del debitore. Ma questa concezione, per quanto tede- 
scamente ingegnosa, è assolutamente contraria al diritto positivo (art. 1123, 1165 
cod. civ.; 68 cod. comm.), il quale considera l'obbligazione come una norma di 
condotta (art. 1123 c. c.), di cui talora, per speciali ragioni, impone l'osservanza 
perfino col mezzo della sanzione penale (es.: art. 205 cod. pen.; art. 264, 265 codice 
mar. merc.). Il Brunetti dice che queste sono disposizioni eccezionali. E che per 
° ciò? Anche la frode ai creditori in commercio, punita penalmente, rappresenta 
una disposizione eccezionale; ma non per questo la frode ai creditori in civile 
cessa di essere un fatto illecito. Si capisce che il torto civile talora venga incri- 
minato solo quando, per determinate circostanze o rapporti, lede interessi di 
straordinaria importanza. 
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frode ai creditori nei rapporti civili (1), che dà luogo soltanto a sanzioni 
di risarcimento e d’annullabitità (art. 1218, 1235 cod. civ.); nell’ipotesi del 
litigante temerario (art. 370 cod. proc. civ.); nella seduzione, per cui taluno 
con inganno abbia ottenuto dalla vittima, diversa dalla persona indicata 
nell’art. 331 cod. pen., il congiungimento carnale (2); nella concorrenza 
sleale; negli atti d’emulazione e nell’abuso del proprio diritto (3), non 
preveduti come reati, ne’ quali, a seconda dei casi, può esservi o non 
esservi responsabilità per danni. 

II. Torti civili e penali. — La discussione invece si accende vivissima 
rispetto a quei fatti, che sono contemporaneamente colpiti dalla legge 
civile e da quella penale, ed è alimentata da un equivoco fondamentale, che 
conviene tosto eliminare. 

Unica è in ogni caso la nozione del dolo (v. n. 249) e quella della colpa 
(v. n. 258), così per il diritto penale che per il diritto civile, come è naturale. Ma 
non ogni fatto doloso o colposo produce le medesime conseguenze giuridiche. 

Vi sono, invero, fatti dolosi o colposi che non importano alcuna conse- 
guenza di diritto, perchè non vengono presi in considerazione nè dal diritto 
penale nè dal diritto civile (dolo 0 colpa meramente morale). 

Altri fatti dolosi o colposi determinano esclusivamente conseguenze di 
diritto privato, perchè soltanto questo diritto li prende in considerazione, 
mentre per il diritto penale rimangono indifferenti (dolo 0 colpa civile). 


(1) Nell’art. 395 del progetto di codice penale del 1887 questo torto, rimasto poi 
meramente civile, era preveduto come reato. ll termine « frode », usato dall’arti- 
colo 1235 cod. civ., è assunto in un significato derivato dalla terminologia fiscale, 
cioè di detrimento cagionato volontariamente. Ma se i mezzi adoperati a tale effetto 
sono dolosi nel senso del diritto penale, codesta frode si tramuta nel delitto di 
truffa o d'altra frode punibile, eventualmente anche in concorso col falso, come. è 
detto più avanti. 

(2) La prevalente giurisprudenza fa luogo, in tal caso, all’azione d’indennità a 
tenore dell’art. 1151 cod. civ. V. anche: vol. VI, n. 2235, Id. 

(3) La illecitezza civile degli atti d'emulasione (per cui taluno, fra più modi possi- 
bili d'esercitare il proprio diritto, sceglie maliziosamente quello ad altri nocivo e al 
lui niente o minimamente vantaggioso), e dell’aduso del diritto (per cui taluno 
esercita il proprio diritto in modo anormale rispetto al fine del diritto stesso, alla 
posizione sociale del soggetto ed alla conservazione dell’equilibrio tra l'interesse 
dell'individuo e quello della società), è tutt'altro che sicura nella dottrina e nella 
giurisprudenza. Noi riteniamo che ogni danno dolosamente o colposamente recato 
sia risarcibile in base al nostro diritto positivo e all’equità, cui non vale opporre 
i soliti latinucci buoni ad ogni uso, i quali comunque, se pure sono tratti dal diritto 
classico, non ebbero forza nel diritto giustinianeo (cfr.: PrROZZI, Il divieto di atti 
emulatori, ecc.: Arch. Giur., LIII, 350, 363; SALANSON, De l’abus du droit, Paris 1903, 
pag. 27 e 28; SALEILLES, De l’abus du droit: Bullet. de la Soc. d'études législatives, 
IV, 1905, 330; JOSSERAND, De l’abus des droits, Paris 1905, pag. 74e 75). La terminologia 
sarà molto imperfetta, come pare al BRUNETTI, op. cit., pag. 190, ma essa nulla 
toglie alla verità delle cose che impropriamente esprime. Veggasi anche: NoTro-SAR- 
DEGNA, L'abuso del diritto, Palermo 1907, pag. 43, che giustamente osserva come la 
teorica dell’abuso del diritto venga assorbita nelle sue linee fondamentali da quella 
del dolo e della colpa. Esempi di responsabilità per abuso del diritto si avrebbero 
negli art. 1737, 1757 cod. civ.; 36, 119, 349, 366, 542 cod. comm,, e nel caso dei frusts, 
sindacati e simili. 
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Alcuni fatti dolosi o colposi, infine, cagionano conseguenze tanto di diritto 
civile, quanto di diritto penale, perchè entrambi codesti ordinamenti giu- 
ridici li contemplano (dolo o colpa civile e penale). | 

Rispetto a tutti questi casi, ripetiamo, la nozione del dolo e della colpa 
rimane in sè stessa identica, mentre il sostenere che essa invece è diversa, 
è pretesa così assurda, che maggiore non potrebbe immaginarsi. Non si 
tratta di una causalità diversa, bensì della medesima causa che, diversa- 
mente valutata, determina effetti giuridici diversi (es.: art. 376-402 codice 
civ.; 389 cod. pen.). 

La confusione non può farsi da chi sa distinguere il genere dalla specie. 
Si danno fatti generici, come il turbato possesso, nei quali può farsi distin- 
zione tra dolo civile (turbativa senza violenza verso le persone: art. 694 
cod. civ.) e dolo penale (art. 423 cod. pen.). Ma se il fatto è specifico, il 
dolo, che è causa dell’evento, costituisce l’identico elemento psichico così 
dell’illecito civile che dell’illecito penale. Nella turbativa di possesso con 
violenza verso le persone, la coazione civile, alla quale si perviene me- 
diante l’azione di turbato possesso, non è diversamente fondata dalla 
coazione penale, sancita dall’art. 423 citato. Ciò significa che il criterio 
politico, che presiedette alla formazione della legge, ritenne punibile la 
specie e non il genere. 

a) Frode civile e penale. — Le premesse considerazioni servono a 
dare un’esatta soluzione all’imbrogliata questione circa la frode civile e la 
frode penale. | 

O la frode civile è contemporaneamente frode penale, o non è frode in 
senso proprio. Noi non sapremmo immaginare un caso in cui taluno, indu- 
cendo altri in errore mediante artifici o raggiri, sia causa determinante 
della lesione dell’altrui diritto a proprio vantaggio, il quale possa andare 
soggetto a semplice responsabilità civile. L’ipotesi della « frode » ai cre- 


| -*ditori ne’ rapporti civili, o consiste soltanto nella alienazione o nell’occul- 


tamento della res debita, e in tal caso non è frode in senso tecnico e dà 
luogo esclusivamente a sanzioni civili; o implica inganni, raggiri, e 
induzione in errore, che abbiano determinato il fatto dannoso, ed in tal 
caso è frode civile e penale nello stesso tempo. La pietra di paragone per 
giudicare se la specie civile coincide con la specie penale è data, a parte 
le particolari incriminazioni (es.: art. 293 e seg., 326 cod. pen.), dall’ ar- 
ticolo 413 cod. pen. (v. vol. VIII, n. 2622, II) (1). Il criterio della magna 
o parva calliditas, escogitato dal Carmignani, è del tutto arbitrario, anche 
perchè il diritto penale valuta l’inganno non in sè stesso, bensì in rela- 
zione al soggetto passivo del reato ; e, qualunque sia l’intensità dei mezzi 
adoperati, il dolo è sempre in sè stesso identico. Se in un fatto, che si pre- 


eni 


(1) Quantunque sia difficile immaginare delle ipotesi in cui il raggiro doloso non 
sia punibile anche per sè stesso, ciò non toglie che la frode vera e propria venga 
colpita dalle sanzioni penali ancorchè queste non prendano in considerazione il 
mezzo posto in opera. Nel contrabbando e nelle altre frodi alle leggi di finanza, 
ad es., se non è applicabile l’art. 413 cod. pen., lo sono le varie e numerose incri- 
minazioni speciali. Cfr., per un caso tipico: Cass., 27 maggio 1902 (Riv. Pen., LVII, 50). 
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tende lesivo dell’altrui diritto, sì riconosce che i mezzi usati non corris- 
pondono a quelli presi in considerazione dalla legge penale, vorrà dire che 
eran mezzi forse immorali, ma certamente indifferenti per il diritto, perchè 
diversi dall’inganno e dal raggiro inducenti in errore. Quale poi sia la linea 
di separazione tra questi ed altri mezzi affini ma diversi, non si può dire 
a priori; è questione di apprezzamento concreto. Così, similmente, nessuno 
può pretendere di stabilire in via generale ed assoluta quando nel furto 
siavi scalata e quando no. 

È parimenti arbitraria, ancorchè meno cervellotica della precedente, 
quella dottrina che distingue tra l’inganno caduto sull’esistenza della cosa, 
obietto del contratto, e quello caduto sopra qualche qualità accessoria (1). 
A parte, che l’alterazione delle qualità accessorie in molti casi non è meno 
dannosa che lo scambio della cosa, nulla, assolutamente nulla autorizza, 
nel nostro diritto positivo, una simile distinzione. 

Egualmente deve respingersi l’insegnamento, per cui si avrebbe soltanto 
frode civile quando l’origine del fatto lesivo si deve non alla maliziosa ini- 
ziativa dell’agente, bensì a legittimi rapporti tra le parti (2). In tal modo, 
senza nessun fondamento giuridico, sì manderebbero impunite le frodi più 
abili e più pericolose. 

Insomma, una frode puramente civile non esiste: essa è soltanto un’abile 
trovata curialesca. Tutti i fatti che inducono soltanto responsabilità civile, 
non sono frodi in senso tecnico (3), malgrado l’impropria terminologia del 
linguaggio comune. Se gli artifici o raggiri non furono causa efficente del 
fatto, ma soltanto occasione: se cioè non fu sorpresa l'altrui buona fede, 
circonvenendo la consueta fiducia inerente a ciascuna specie di scambî (4), 
bensì ingaggiata soltanto una lotta d’interessi pareggiabile mediante la 
diligenza usuale propria dei varî negozi (5), non si ha frode nè civile nè 

(1) IMPALLOMENI, Della frode punibile (Circolo Giuridico, XI, Palermo 1880). L'A., 
peraltro, in opera più recente, afferma rettamente che « non vi è differenza 
alcuna tra frode civile e frode criminale, e l’azione penale è da proporsi sempre 
che sia possibile l’azione civile » (IT cod. pen. ital. it1., I, n. 740). Strana è l’affer- 
mazione del BoccHIALINI, Sulla dottrina del dolo civile e della frode punibile, 
Parma 1884, $ 102: « Il dolo è sempre puramente civile quando il fine dell’agente 
è intrinsecamente giuridico ;... il che si avvera allorchè l’artificio o maneggio doloso 
non influì sulla sostanza della contenzione liberamente intesa fra le parti, e non 
produsse un lucro illegittimo ». Sarebbe interessante sapere in che cosa allora con- 
sista e dove si diriga questo preteso dolo civile. La dottrina dell'inganno caduto sul- 
l'essenza del rapporto giuridico fu qualche volta seguita dalla Cassazione: 13 agosto 
1898 (Riv. Pen., XLVIII, 349). 

(2) Cass., 15 febbraio 1896 (Riv. Pen., XLIII, 561). 

(3) Alla massima: « Non omne, quod licet, honestum est » (fr. 144, Dig. L, 17), si 
può aggiungere che non tutto ciò che è illecito è fraudolento. 

(4) Il LoneHI, Di una teorica positivista della frode punibile (Scuola Positiva, IV, 
1894, pag. 1028-1030), dice che frode punibile è quella consumata con raggiri 
astuti, artificiosi e ingannevoli o semplicemente con abuso delle consuetudini e 
delle leggi. È però manifesto che anche quest'abuso costituisce in ultima analisi 
un raggiro. 

(5) Con ciò non intendiamo di accogliere la dottrina professata, fra altri, dal 
MasuccI, L'essenza obiettiva del reato (nel vol. perle onoranze al Pessina, Napoli 1899, 
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penale (1), malgrado che in determinati casi possa sorgere azione civile 
per altro titolo. La frode è un agguato; la così detta facultas decîipiendi 
(espressione impropria) è un duello psichico. Una frode colposa, poi, in 
contrapposto a dolosa, che dia luogo per tal titolo a mera responsabilità 
civile, non è concepibile (per manifesta contraddizione nei termini) forse 
neppure da un giurista tedesco. Che in concreto la prova possa essere più 
o meno difficile, è questione di nessun valore rispetto alla nozione dei fatti. 
I tribunali sono istituiti apposta per risolvere simili problemi. E che la 
moralità degli affaristi, e, in genere, quella dei commercianti, a beneficio 
dei quali si è escogitata la distinzione combattuta, sia alquanto spregiudi- 
cata ed elastica, è certamente verissimo; ma codesta verità induce, se mai, 
al rigore e non ad una illogica e dannosa indulgenza. 

b) Falso civile e penale. — Ad analoghe conclusioni si perviene rispetto 
alla fallace distinzione tra falso civile e penale. 

Se vi è dolo, il falso civile è sempre altresì falso penale, e le due san- 
zioni concorrono rispetto al medesimo fatto (art. 296, 308 cod. proc. civ.). 
Soltanto quando trattisi di falso colposo (v. vol. VI, n. 2019, 2029, 2081, 
2088) può parlarsi di falsità civile in contrapposto a falsità penale, ma non 
perchè il diritto civile abbia una nozione della colpa diversa da quella 
penale, bensì perchè la legge non ha ritenuto opportuno di incriminare il 
falso meramente colposo. Nè si può confondere col falso civile il falso docu- 
‘ mentale obféettivo, che può dar luogo alla così detta iscrizione in falso, 
perchè questa costituisce un istituto di diritto processuale, assolutamente 
indipendente dalla causa che ha reso oggettivamente falso il documento. 
L'impugnativa di falso mira a togliere il valore probatorio a un documento, 
che si ritiene non vero, senza preoccuparsi se la falsità sia o non sia impu- 
tabile a una determinata persona. Questo punto è riservato al diritto sostan- 
tivo e alla eventuale azione penale per falsità. 


92. Imputabilità e responsabilità civile e penale. — Poichè il diritto si 
occupa soltanto dei fatti esteriori, e non mai delle mere intenzioni, tanto 
l’illecito civile che l’illecito penale non possono essere costituiti che da 
un fatto (azione od omissione). 

Il fatto, pertanto, considerato in sè stesso, è l'elemento comune, al quale 
i due ordinamenti giuridici, civile e penale, assegnano le rispettive conse- 
guenze giuridiche. 


pag. 364), per la quale si assume il criterio dell’ordinaria oculatezza per distinguere 
la frode civile dalla penale. Se colui che subì il danno non usò dell’ordinaria ocu- 
latezza, l'agente non commise neppur frode civile, e se in qualche caso potrà essere 
tenuto civilmente, ciò dipenderà da un titolo diverso da quello della frode. O che 
forse, ad esempio, l’indebito arricchimento è una frode civile? 


(1) Erra la Cass., 13 agosto 1898 cit., quando parla di una « frode lecita, o almeno: 


tollerabile, che consiste più che altro nell’accorgimento col quale ognuno tende a 
trarre il maggior possibile profitto, e da cui ogni uomo prudente e vigilante può 
schermirsi ». O non è frode,o non è lecita. L’unico caso di frode puramente civile, 
in senso obiettivo, è quella che si commette nelle condizioni previste dall’art. 433, 
I parte, codice penale. 
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La differenza, dunque, sorge dalla diversa considerazione giuridica del 
medesimo fatto, per cui questo assume da una parte il carattere di torto 
civile, e dall'altra di torto penale. 

Il fatto, considerato come torto civile, viene valutato prevalentemente 
nei suoi elementi esteriori e con criterî economici; assume una figura mas- 
simamente obiettivata, in cui prevale sull’elemento soggettivo l’elemento 
materiale; è avvisato più nell’effetto (danno) che nella causa (imputabilità). 

Il fatto, assunto come torto penale, invece, viene valutato con preva- 
lente riguardo alla volontà che lo ha prodotto e con criterî psicologici; di 
guisa che in esso l’elemento soggettivo prevale sull’elemento materiale, 
dandosi in tal modo più importanza alla causa, che all’effetto. 

Perciò, i fatti, nella loro considerazione giuridico-privatistica, acqui- 
stano una maggior perfezione formale, e più facilmente può separarsi la 
loro materialità, dall’elemento psichico. | 

Quindi, malgrado che la imputabilità civile richieda, nel suo classico 
concetto, la lesione ingiusta e volontaria d’un interesse tutelato dal diritto, 
nondimeno in essa l’elemento obiettivo ha un peso assai maggiore che 
nella imputabilità penale. Nel diritto privato, inoltre, il giudizio sull’esi- 
stenza di una volizione è quasi sempre così incerto, che il più delle volte 
le disposizioni, che hanno per presupposto la volontà, rimarrebbero inap- 
plicate, con grave danno della vita sociale, se non si ricorresse a presun- 
zioni assolute di volontà o a finzioni, che il diritto penale respinge. Le 
presunzioni e le finzioni possono avere gran parte nel diritto privato, perchè 
in questo la dinamica giuridica si svolge direttamente sopra cose, fatti o 
interessi, e solo indirettamente sui possessori, autori o titolari di essi : nel 
. diritto penale, invece, la dinamica giuridica si attua direttamente sopra la 
persona umana, che è soggetto passivo della repressione, e solo indiretta- 
mente può toccare beni, che non siano incorporati nella persona stessa. 
E questo divario tende sempre più ad accentuarsi, mirando il diritto civile 
a fondare la sua responsabilità quasi esclusivamente sulla obiettiva illeci- 
tezza del fatto, in base alla massima: cuius commoda eius damna (1). L’ap- 
plicazione del concetto della così detta responsabilità senza colpa o dolo si 
vede non soltanto nella legislazione più recente (2), ma altresì in quella 


(1) Si sostiene ancora da parecchi che tanto la responsabilità contrattuale quanto 
l’aquiliana esigono l’esistenza di una colpa. JHERING, La faute en droit privé, Paris 
1880, pag. 46, dice che per giungere a questa regola fu necessario abbattere il pre- 
giudizio per cui si credeva più all'occhio che alla ragione. Questo, storicamente, è 
vero per la colpa penale, non per l’illecito civile. Ora, è certo che le nuove condi- 
zioni del vivere civile esigono una crescente obiettivazione della colpa. Se un auto- 
mobile investe una persona, colui che lo possiede deve risarcire il danno, per il 
solo fatto di possedere la macchina e d’andare in automobile. Così c’insegnano la 
natura e la società: chi assume imprese rischiose, ne corre-il rischio; chi vuol 
: fare il comodo suo, deve sottostare a ciò che a questo inerisce. Un automobilista, 
come mette nel suo bilancio passivo la possibilità d’essere schiacciato dalla propria 
macchina, così deve metterci l'eventualità di risarcire i danni che produce. 

(2) L'assicurazione obbligatoria degli operai contro gli infortuni nel lavoro (legge 
17 marzo 1898, n. 80, e 29 giugno 1903, T. U. 31 gennaio 1904) altro non è che un 
modo di attuazione preventiva di quel concetto. 
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responsabilità (contrattuale od extra-contrattuale) dì terzi, che viene ine- 
sattamente giustificata con la finzione della colpa în eligendo o în vigilando 
o con quella della confusione giuridica tra rappresentante e rappresentato (1): 
responsabilità assolutamente ignota al diritto penale (2). 

Il carattere prevalentemente obiettivo dell’imputabilità civile si mani- 
festa altresì nel fatto della parificazione dei minori ai maggiorenni (arti- 
colo 1306 cod. civ.), della compensabilità del dolo e della colpa, che il 
diritto penale respinge (3), della responsabilità di persone giuridiche diverse 
dall’individuo, ecc., come rileveremo di caso in caso nelle varie parti del 
nostro Trattato. 

Ma la differenza più saliente tra i due ordinamenti giuridici, in questo 
campo, è che la responsabilità, la quale in penale è sempre ed esclusiva- 
mente personale, nel diritto civile può essere assunta liberamente anche da 
terzi non imputabili, purchè essa abbia carattere patrimoniale (risarcimento, 
pene pecuniarie civili, ecc.) (4). 

Le responsabilità civile e penale possono coesistere in relazione al me- 
desimo fatto: i 

o perchè codesto fatto costituisce in ogni caso tanto un torto civile 
che un torto penale (es.: furto, appropriazione indebita, ecc.); 

o perchè il fatto, incriminato dal diritto penale, e non considerato in 
sè stesso come illecito dal diritto privato, può rientrare nella categoria 
generica dei delitti civili se ed in quanto venga giudicato penalmente impu- 
tabile e punibile nel caso concreto (es.: falso giuramento decisorio: art. 221 
cod. pen.; v. vol. V, n. 1688, IV). 

L'esclusione dell’imputabilità penale determina l’esclusione della respon- 
sabilità civile, quando la prima è determinata dall’insussistenza dell’ele- 
mento obiettivo comune, cioè « quando, in seguito a giudizio, con sentenza 
o verdetto irrevocabile, sia stato dichiarato che il fatto non sussiste o che 
l'imputato non lo ha commesso o non vi ha concorso, ovvero sia stato 
dichiarato che non sono sufficenti le prove che il fatto sussista o che l’im- 
putato lo abbia commesso o vi abbia concorso » (art. 12 cod. proc. pen.). 

Fuori di codeste ipotesi, l'esclusione dell’ imputabilità penale importa 
l'esclusione anche della responsabilità civile quando si tratta di un fatto 
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(1) Cfr.: SciaLOJA, Sulla natura giuridica dell'azione contro il committente con- 
cessa dall'art. 1645 cod. civ. (Foro Ital., 534); BOLAFFIO, Il fondamento giuridico della 
responsabilità civile del padrone o del committente per danni cagionati dal domestico 
o dal commesso (Foro Ital., 1890, II, 128). 

(2) L'ipotesi dell’art. 60 cod. pen. non è assimilabile alle suddette, anzi aperta- 
mente le nega, giacchè costituisce un caso d’imputabilità diretta della propria 
negligenza. Così che, condannato per l’art. 60 cit. il mandatario, può condannarsi 
anche il mandante senza violare il precetto ne dis in idem (Cass., 5 giugno 1902: 
Riv. Pen., LVI, 474). V. anche: n. 279. 

(3) La così detta compensazione delle ingiurie (art. 397 cod. pen.) è tutt'altra 
cosa che una compensazione di dolo (v. vol. VII, n. 2525). Quanto alla compensa- 
zione di colpa, v. n. 268, III. 

(4) Come è noto, vi sono società che assicurano contro la responsabilità civile 
dipendente da ogni causa o da cause specifiche. 
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dichiarato illecito soltanto dal diritto penale, così che può divenire pro- 
duttivo di responsabilità civile nel solo caso che costituisca concretamente 
reato (es.: falso giuramento decisorio), o quando una norma penale non si 
limiti ad escludere la responsabilità penale per eccezione alla punibilità del 
fatto (come, ad es., nello stato di necessità: art. 49, n. 3, cod. pen.), ma con- 
ferisca o riconosca una positiva potestà di compiere il fatto stesso (come 
nel caso dell’esecuzione della legge o d’un ordine dell’autorità: art. 49, 


n. 1, cod. pen.) (1). 


93. Sanzioni civili e penali. — Quanto alle sanzioni di cui il diritto 
privato dispone, esse sono più facilmente ed esattamente adeguabili ai torti 
che colpiscono, essendo questi considerati, di regola, quali lesioni mera- 
mente patrimoniali, ed offrendo quindi una base certa, positiva, matematica, 
per il ragguaglio. La restituzione e il risarcimento appariscono quasi sempre 
esattamente proporzionabili al danno: le sanzioni penali, invece, sono meno 
esattamente adeguabili, sia perchè non possono annullare o compensare il 
danno individuale o sociale eventualmente prodotto dal reato, sia perchè 
la loro applicazione concreta implica la valutazione di delicati elementi 
psichici, suscettivi di giudizî necessariamente incerti ed eminentemente 
soggettivi. 

I. Natura delle sanzioni civili. — Per ciò che concerne la natura delle 
sanzioni di diritto privato, esse appartengono generalmente alla categoria 
della coercizione indiretta, giurisdizionalmente garantita. 

È ammessa tuttavia anche la coercizione diretta privata, senza violenza 
o frode, come si arguisce dagli art. 235 e 429 cod. pen. e dagli art. 582, 
695 cod. civ. Così che, ad esempio, il diritto civile consente al possessore 
la facoltà di difendere di privata autorità il proprio possesso e di ricupe- 
rarlo incontinenti (v. vol. V, n. 1774, II). 

Nè manca un caso di coercizione diretta pubblica, il quale consiste nel- 
l'arresto personale per debiti aventi causa in un fatto incriminato dalla 
legge penale (art. 2093 e seg. cod. civ., modificati dalla legge 6 dicembre 
1877, n. 4166), nell’ipotesi che tale arresto sia ordinato « per l'esecuzione 
delle condanne pronunciate da giudici penali contro gli autori e i com- 
plici (2) di crimini e delitti (e contravvenzioni), alle restituzioni, al risar- 
cimento dei danni e alle riparazioni » (art. 2 legge cit.) (3). 


(1) Cfr.: ZITELMANN, Ausschluss der Widerrechtlichkeit, Tubingen 1906, pag. 11-26. 

(2) Esclusi quindi i civilmente responsabili e gli eredi: Cass., 8 novembre 1907 
(Giust. Pen., XIV, 293). Nello stesso senso e in modo esplicito parla la relazione 
alla camera dei deputati sul progetto di legge concernente l’arresto per debiti. 

(3) In questo caso, il carattere di coercizione diretta non può essere negato. Non 
è esecuzione di condanna, perchè questa dovrebbe farsi con le norme della proce- 
dura civile, e d'altra parte la sentenza di condanna può anche non contenere la 
comminatoria dell'arresto in caso d’inadempimento, senza che per questo venga 
meno il diritto di richiederlo. Non è pena sussidiaria per il fatto da cui trae ori- 
gine la obbligazione (come affermò il Mancini nella relazione sul progetto della 
legge del 1877), perchè non riguarda il fatto delittuoso e le sue conseguenze dirette, 
bensì l'inadempimento dell’obbligazione, cioè la mancanza ad un nuovo dovere di 
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II. Specie delle sanzioni civili. — Le sanzioni civili, diverse dalla coer- 
cizione diretta, si possono distinguere in due grandi categorie: quelle che 
colpiscono immediatamente un atto e mediatamente gli interessi ad esso rela- 
tivi, e quelle che cadono direttamente sui diritti o altri interessi della 
persona. 

Appartengono alla prima classe le sanzioni di nullità, d’annullabilità e 
d’insufficenza probatoria dell'atto. Le nullità possono essere comminate caso 
per caso, ovvero genericamente (es.: art. 1119, 1122 cod. civile): esse, di 
regola, sono determinate da interessi generali (es.: art. 53, 58 cod. civile; 
127, 603 cod. comm.), o da gravi presunzioni di frode o violenza (art. 1055, 
1054-1385, 1457, 1458, 1484 cod. civ.). Se trattasi della tutela d’un interesse 
non d’ordine pubblico (v. pag. 129), ma di natura privata, ordinariamente si 
ha soltanto l’annullabilità ad istanza privata, che non importa la giuridica 
inesistenza dell’atto (es.: art. 1038, capov., cod. civile) (1). 

Dall’una categoria si passa all’altra mediante una forma speciale, che 
consiste in quei divieti che proibiscono un atto, ma non ne implicano la 
nullità o l’annullabilità, mentre importano una pena (civile) per coloro 
che lo hanno compiuto. Ciò è frequente specialmente nei rapporti com- 
merciali, nei quali la nullità di un atto sarebbe fonte di danni e d’ incer- 
tezze gravissimi. 

Talora alla sanzione civile di nullità o d’annullabilità si aggiunge la 
sanzione penale (come nel falso, nell’estorsione, nella truffa, nell’appropria- 
zione indebita, nella bigamia, ecc.). Può darsi per altro che la pena vera 
e propria non si accompagni all’invalidità del fatto giuridico civile, attesa 
la diversità dei fini dei due ordinamenti giuridici (es.: art. 57, 104, 128, 129 
cod. civile). 

Le sanzioni civili quando cadono direttamente sopra diritti o altri inte- 
ressi della persona privata, hanno per oggetto o una restrizione dei diritti 
soggettivi privati personali di questa (decadenze, rivocazioni, indegnità), o 
una eccezione alla normale tutela giuridica, o una diminuzione del patri- 
monio, o una limitazione della libertà personale. | 

Esempi di decadenze si hanno negli art. 128, capov., 238 codice civile. 
Quanto alle rivocazioni, basti citare l’ipotesi dell’articolo 1081 cod. civile. 
Riguardo alle incapacità proibitive servono di paradigma i casi d’indegnità 


condotta. Ma non è pena neppure di questa, perchè non si sostituisce nè si cumula 
col risarcimento del danno derivante dall’inadempimento, mentre mira a costrin- 
gere direttamente all'adempimento stesso. Se non che è inesatto che, nel nostro 
diritto positivo, l'arresto personale per debiti abbia sempre l’indole di coazione 
diretta, come, sulle tracce dello Schultze, vuole il BRUNETTI, Il delitto civile, 
pag. 479-484, perchè nel caso dell’art. 3 della citata legge, cioè quando l'arresto 
personale può essere pronunciato da giudici civili per restituzioni, ecc., derivanti 
da un fatto punito dalla legge penale, aj hanno tutti i caratteri d'una pena civile 
alternativa, predisposta per il caso d’elusione della sanzione consistente nella 
diminuzione patrimoniale. 

(1) Non sono precetti nè sanzioni civili i, comandi o divieti istruzionali; che Si 
hanno quando, nonostante la loro inosservanza, rimanga valido l'atto o il fatto. 
Il divieto qui ha un valore puramente morale o disciplinare. 
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a succedere preveduti dall'art. 725 cod. civ., coordinato con gli art. 361, 
364, 212, 407, 154, 283, 284 codice penale. Un’eccezione alla normale tutela 
giuridica che protegge il terzo acquirente di titoli al portatore rubati o 
smarriti, è contenuta nell’art. 57 cod. di comm., a danno di colui che li 
acquistò conoscendone il vizio della causa del possesso (1). Le sanzioni che 
importano diminuzione del patrimonio, oltre alla notissima forma della 
restituzione e del risarcimento, assumono anche quella di devoluzioni, ripa- 
razioni o ammende pecuniarie, le quali, o vengono attribuite al privato 
moralmente leso, come nelle ipotesi dell’art. 133; capov., cod. civ., dell’arti- 
colo 38 cod. pen., in relazione all’art. 7, 1° capov., cod. proc. pen., ovvero 
vanno devolute allo Stato o a speciali istituzioni, come reazione alla infra- 
zione di norme tutelanti nei rapporti privati un sociale interesse (2), o di 
norme altrimenti d’ordine pubblico (es.: art. 371, 377-404 (3), 1984 cod. civile; 
295, 314 cod. proc. civ.). Nelle ipotesi prevedute dal cod. civile e dal codice 
proc. civile, malgrado che il nostro diritto positivo attribuisca il giudizio 
su tali ammende alla giurisdizione civile, e che quindi si debbano reputare 
per tutti gli effetti giuridici quali pene di diritto privato, sarebbe logico 
che al maggior numero di esse fosse assegnato il carattere di sanzioni 
penali (4). L’arresto per debiti derivanti da reato è, come già abbiamo detto 
(n. 93, I), una vera e propria pena civile alternativa nel caso preveduto 
dall’art. 3 della legge 6 dicembre 1877, n. 4166. 
L’anello di congiunzione tra le sanzioni civili e quelle del diritto penale 
è dato dalle riparazioni e ammende pecuniarie e dalla forma d’arresto per 
debiti dianzi menzionata. | 
III. Le pene private. — È appunto nella predetta zona di confine che 
si può parlare di pene private, le quali si distinguono dalle altre sanzioni 
civili, o perchè reprimono, mediante irrogazione di un male, un fatto ille- 
cito non dannoso, ma meramente pericoloso (es.: art. 344 cod. di comm.), 0 
perchè provvedono alla compensazione d’un danno pecuniariamente non 
valutabile (danno puramente morale: art. 7, 1° capov., cod. proc. penale), 


(1) Sulla natura giuridica di questa azione veggasi il nostro: Indole ed efficacia 
dei provvedimenti amministrativi denunzianti furto 0 smarrimento di titoli al por- 
tatore (estr. dalla Giur. Ital., LVIII, 1906, $ III, n. 1). 

(2) Es.: art. 26 legge 16 giugno 1907 sulla risicoltura: « Il conduttore d’opera, 
il quale indebitamente manchi al pagamento della mercede, od ostacoli il rimborso 
del deposito di cui sopra, o ritardi il pagamento della mercede, o vi provveda in 
modo incompleto, è punito con l'ammenda fino a lire 100 per ciascuno dei lavora- 
tori ai quali fu negato o ritardato il pagamento od ostacolato il rimborso del 
deposito, senza pregiudizio del risarcimento dei danni ». Art. 40: «Il provento 
delle pene pecuniarie e delle oblazioni è devoluto a ‘favore delle pubbliche isti- 
tuzioni locali di beneficenza ». 

(3) Correlativamente alla sanzione civile dell'art. 404 cod. civ. (sanzione civile 
in quanto riguardi persone diverse dai pubblici ufficiali, rispetto ai quali ha natura 
disciplinare: v. n. 58, IV), conteneva una sanzione penale l’art. 521 cod. pen. sardo-it. 
Questo reato è scomparso dal codice vigente. V. però: art. 389, I p. 

(4) Talora hanno l’uno e l’altro (es.: art. 377-404 cod. civ.; 389 cod. pen.), ma ciò 
è veramente troppo. 
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o perchè rappresentano un plus rispetto alla restituzione e al risarcimento 
del danno, o perchè tengono luogo di questo in caso di insolvenza (1). 

IV. Sanzioni civili e disciplinari. — La sanzione del diritto privato 
viene comminata ai soggetti, dalla volontà giuridicamente superiore, in base 
al solo vincolo di soggezione generale che li unisce allo Stato. 

Ma, quando un soggetto si trova con la potestà pubblica in un rapporto 
di soggezione particolare (gerarchica o non), la sanzione, ancorchè foggiata 
sul tipo delle civili, altro non è che una conseguenza disciplinare, come nel 
caso degli art. 255, 286, 1984 cod. civ., per ciò che concerne i membri del 
consiglio di famiglia e i tutori, la cui attività, pur non costituendo un ufficio 
pubblico, è nondimeno soggetta alla vigilanza dello Stato (v. n. 57, 58, IV). 
E può darsi che la sanzione a norme diverse preveduta in un’unica dispo- 
sizione di legge (es.: art. 404 cod. civ.) conservi la propria natura di diritto 
privato (es.: art. 377-404 cod. civ.), ovvero divenga disciplinare (es.: art. 404 
cod. civ., nei riguardi degli ufficiali dello stato civile), secondo che le varie 
norme così assicurate sono suscettive o meno d’essere violate da privati, 
o secondo le persone che violano una regola atta ad essere infranta da privati 
e da ufficiali pubblici o assimilati. | 

V. Comminatorie civili. — Rispetto alla comminazione delle sanzioni 
di diritto privato, deve notarsi una rilevantissima differenza tra essa e quella 
delle sanzioni del diritto penale. 

Mentre in questo, anche rispetto ai reati di polizia e di finanza, domina 
senza eccezioni la riserva: nulla poena sine lege (v. n. 108), nel diritto pri- 
vato, oltre alle sanzioni predisposte dalla legge, altre se ne ammettono, che 
sono in potestà dei privati, in base ad una generica autorizzazione legisla- 
tiva, assai più lata di quella che nel diritto pubblico è annessa alla facoltà 
regolamentare in ordine alle pene. È il caso delle così dette clausole penali 
o pene convenzionali nelle obbligazioni (art. 1209 codice civile) (2). Questa 
facoltà è data ai privati come corrispettivo della potestà di dettar norme 
quoad partes mediante il contratto (art. 1123 cod. civ.): è naturale che chi 
ha il potere di stabilire regole di condotta obbligatorie, abbia altresì quello 
di disporre dei mezzi opportuni per esigerne l’osservanza. I privati peraltro 
non possono convenire alcuna pena che abbia per oggetto prestazioni vie- 
tate dalla legge o altrimenti ad essa contrarie, come già abbiamo avuto 
occasione di rilevare. Se la pena convenzionale fu consentita per il caso 
dell’inadempimento dell’obbligazione, essa tiene luogo della riparazione del 


(1) Il criterio proposto dall’ Hu@uENEY, L’idée de la peine privée, Paris 1904, 
pag. 21 e seguenti, per cui la pena privata rappresenterebbe sempre un quid 
pluris del risarcimento, è unilaterale, anche dal punto di vista del diritto positivo 
francese. 

(2) Il patto: do, ne maleficium facias, cui abbiamo accennato parlando della polizia, 
nulla ha da fare con le pene convenzionali; esso ha intento preventivo, e la pre- 
stazione è un premio all’astensione dall’illecito, non già una pena di questo. Non- 
dimeno, poichè quel patto è in certe ipotesi lecito (cfr.: FERRARA, Op. cit., pag. 45), 


nulla vieterebbe che una pena convenzionale fosse fissata per il caso d'infrazione 


dell’obbligo assuntosi dal possibile delinquente. 
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danno (art. 1212 codice civile), ma nello stesso tempo agisce come motivo 
all'adempimento, e quindì ha un'efficacia maggiore, correlativa alla maggior 
certezza, che la semplice sanzione dell’id quod interest. Se fu convenuta per 
il ritardo, ha lo stesso carattere rispetto ai danni del ritardo, ma non libera 
dalla prestazione anche della cosa principale. 

Si scostano alquanto da codesta funzione le sanzioni convenzionali per 
l'inadempimento del contratto di lavoro industriale o commerciale, che 
hanno forma di ammende o di punizioni disciplinari e che sono previste 
e regolate dal contratto di lavoro (di solito, sotto la specie di regolamenti 
di fabbrica). Codeste clausole penali si avvicinano, da un lato, per gli 
effetti della stipulazione, a quelle dell’articolo 1209 cod. civile, in quanto 
importano rinuncia da parte dell’imprenditore a chiedere il risarcimento 
del danno in caso d’inadempimento effettivo, ma d’altra parte ne differi- 
scono per ciò che la loro stipulazione non tende quasi mai a liquidare 
preventivamente il danno dell’inadempienza, bensì invece a suscitare nel- 
l'operaio un motivo di diligenza. Hanno quindi. natura prevalentemente 
privatistico-disciplinare e il relativo giudizio è un vero e proprio giudizio 
disciplinare (1). 

VI. Sanzioni penali prevedute da leggi civili e viceversa. — Oltre alle 
sanzioni sue proprie, la legge civile contiene talora anche sanzioni penali 
(es.: art. 123 a 129 cod. civile (2); tit. VIII, lib. III, cod. di comm.); e, vice- 
versa, la legge penale contiene qualche volta sanzioni di diritto privato 
(es.: art. 20, n. 5, 37, 38, 39, 348, 349, 354 cod. pen.): ma ciò non ha alcuna 
influenza sul carattere giuridico delle sanzioni stesse, che rimane inalterato 
e isolato entro il diritto eterogeneo che le commina. 


94. Considerazioni di politica criminale. — Il progredire dell’ incivili- 
mento, se da un lato accresce il numero dei precetti e delle sanzioni penali, 
dall’altro va sottraendo alla pena vera e propria una quantità di fatti 
contrarî al diritto privato, che riserva alla sola repressione civile. 

La « pena », che è un male in sè stessa, e quindi tanto per chi la soffre 
che per chi la infligge, quando non è assolutamente necessaria, non è ragio- 
nevole nè opportuna; e però è desiderabile che il legislatore futuro, con 
illuminato ed equo giudizio politico, assecondi i voti di coloro, che vorrebbero 
vedere repressi soltanto con sanzioni civili parecchi fatti che presentemente 
sono incriminati dal nostro diritto penale (3). 


(1) Cfr.: UFFICIO DEL LAVORO, Massimario della giurispr. dei probiviri, Roma 1906, 
pag. 98. 

(2) Cass., 8 maggio 1917 (Riv. Pen., LXKXXVI, 574): « Il fatto preveduto nell’arti- 
colo 123 cod. civ. è contravvenzione penale ». — Contro: Cass., 12 gennaio 1917 
(Riv. Pen., LKXXVI, 475): « La multa dell'art. 124 cod. civ. ha carattere civile ed è 
inconvertibile ». 

(3) Contro questa corrente, che conta numerosi fautori tra i criminalisti, si 
pose il BRUNETTI, Il delitto civile, Firenze 1906, passim. L’egregio Autore però, nel 
seguire troppo fiduciosamente un criterio astratto tutt'altro che sicuro, dimentica 
la realtà delle cose, le eonvenienze sociali e gli insegnamenti della storia. 


10 — MANZINI, I. 
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Capo III. 
Richiami del diritto penale al diritto privato. 


9%. Generalità. — 96, Casi di richiamo del diritto penale al diritto privato. — 97. Rice- 
zione trasformativa del diritto privato nel diritto penale. — 98. Ricezione pura 
e semplice. — 99. Regola limitativa. — Applicazioni. — 100. Richiami a giudicati 
o a norme processuali civili. — 101. Ricezione del diritto penale nel diritto pri- 
vato: rinvio. — 102. Relazioni esegetiche. 


95. Generalità. — La diversità degli scopi e dei mezzi specifici del diritto 
penale e del diritto civile implica normalmente una relativa indipendenza 
dell’uno dall’altro, quando entrambi hanno investito il medesimo obietto. 
Codesta reciproca autonomia si avvera più precisamente allorchè il nostro 
diritto si trova di fronte ad uno stato di fatto suscettivo di esistenza giuridica 
anche senza il riconoscimento del diritto privato o senza quel particolare 
regolamento che questo gli appresta. 

Così è, ad esempio, nel caso dell’infermità di mente, che può dar luogo 
tanto all’incapacità civile quanto alla non-imputabilità penale; qui nessuno 
dubita che l’interdetto possa essere condannato penalmente, quando la infer- 
mità di mente, che determinò la dichiarazione d’interdizione civile, non sia 
tale da togliergli completamente la coscienza o la libertà dei suoi atti. Non 
diversamente accade rispetto al fatto dello spergiuro: perchè, se l’art. 1370 
cod. civile vieta di provare la falsità del giuramento deferito o riferito, l’ar- 
ticolo 221 cod. penale, che lo incrimina, ammette necessariamente, ai fini 
penali, con le comuni SOLDAZIONE, la prova dello spergiuro (v. vol. V, 
n. 1688, III). 

Lo stesso deve dirsi delle ipotesi in cui il medesimo interesse privato 
viene assunto contemporaneamente ad obietto delle due tutele, civile e 
penale, purchè peraltro quest’ultima consideri il detto interesse generica- 
mente e come un puro stato negativo. Tale è il caso della potestà sui beni 
patrimoniali, interesse giuridicamente protetto (art. 29 dello Statuto), che 
può concepirsi indipendentemente dal regolamento che la legge civile fa dei 
diritti reali, quando il diritto penale lo considera in genere e negativamente. 

Ma accade talora che la tutela penale abbia per oggetto (non per iscopo) 
un interesse privato, protetto non già nello stato negativo e generico (esempio: 
signorìa di fatto sulle cose), bensì in qualche suo particolare atteggiamento 
positivo (diritto soggettivo) creato dal diritto privato (es.: « proprietà » in 
senso stretto e altri diritti reali; diritti d’obbligazione); — o che altrimenti 
il diritto penale si riferisca a norme o nozioni proprie del diritto privato 
stesso. È qui che sorge la questione circa i rapporti di integrazione tra i 
due ordinamenti giuridici. 


96. Casi di richiamo del diritto penale al diritto privato. — Il richiamo 
al diritto privato nel diritto penale avviene propriamente, o mediante un 
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riferimento preciso ed espresso contenuto nella norma, o mediante un rife- 
rimento implicito deducibile dal contesto della norma stessa. Esso non può 
mai desumersi soltanto dall’uso della terminologia tecnica, tanto se questa 
consista in parole proprie anche del linguaggio comune, quanto se i termini 
adoperati siano bensì strettamente tecnici, ma comuni ai due ordinamenti 
giuridici (1). Quindi, l’uso che la legge penale può fare delle parole cosa, 
proprietario (2), possessore, figli, ecc., che sono proprie così del diritto civile 
come del linguaggio volgare; e quello di termini tecnici, come compra- 
vendita, commercio, ecc.: non basta, di per sè solo, ad indicare un richiamo 
al diritto privato. 

Questo richiamo si avvera quando l’esistenza giuridica o la perseguibi- 
lità o la diversa punibilità di un reato è condizionata soggettivamente od 
oggettivamente ad uno stato, fatto o rapporto di diritto privato, e quando, 
pur non essendo così condizionata, è caratterizzata in prevalenza da elementi 
conformi al contenuto e ai fini di questo diritto. 

Ma ben diversi tra loro sono gli effetti di codesti richiami, giacchè deb- 
bono distinguersi i rapporti di ricezione del diritto privato, dai semplici 
rapporti di contribuzione. 

I rapporti di ricezione si suddistinguono, alla lor volta, in rapporti dì 
trasformazione e di riconoscimento. 


97. Ricezione trasformativa del diritto privato nel diritto penale. — Nel 
caso della ricezione trasformativa, il richiamo al diritto privato è soltanto 
apparente, perchè la legge penale viene a modificare in tutto od in parte 
la corrispondente nozione o norma di diritto privato. 

Ciò può accadere in modo esplicito o implicito. Esplicita è, ad es., negli 
art. 191, 263, 487 cod. pen., la trasformazione delle nozioni civili di prossimi 
congiunti, carte di pubblico credito, giuochi di azzardo; tale carattere ha 
pure la norma dell’art. 389 cod. penale in relazione a quella dell’art. 377 
codice civile. La trasformazione apparisce implicita, invece, negli art. 402 e 
seguenti cod. pen., in cui si riceve dal diritto civile la nozione del possesso 
come di uno stato di fatto diverso dalla proprietà, ma lo si riduce ad una 
semplice detenzione legittima o illegittima, escludendo anche la figura del 
possesso mediato fissata dall’art. 685 cod. civile, ecc. (v. vol. VIII, n. 2536). 


98. Ricezione pura e semplice. — Il richiamo, che dà luogo alla ricezione 
di riconoscimento, il quale può essere esplicito o implicito (3), consiste nella 


(1) Cfr.: LoBE, Ueber den Einfluss des béirgerlichen Gesetebuches auf das Strafrecht 
unter besonderer Berscksichtigung des Besitzes, Leipzig 1898, $ 4, pag. 15 e seguenti. 
Cfr. anche: EBRENHARD, Finfluss des biirgerlichen Gesetzbuchs auf die Verbrechens- 
begriffe Diebstahl, etc., Ingolstadt 1902, pag. 23. Sono entrambi studi molto modesti 
sui codici civili e penali germanici. 

(2) Quanto al termine « proprietario » veggasi, ad esempio, come esso non signi- 
fichi altro che « avente diritto » negli art. 428, 496, 497 cod. penale. 

(3) Esempi di rinvio esplicito si hanno negli articoli 20, n. 5, capov.; 420, n. 1; 
428, ecc., cod. penale. 
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ripetizione della regola civile (es.: art. 105 cod. pen., e 11, 12 cod. civ.), o in 
un rinvio puro e semplice al diritto privato. Anche in quest’ultima ipotesi 
si può ravvisare un caso di norme penali tn bianco, secondo la nozione 
datane al n. 71, IIIb (v. anche: n. 111). In codeste ipotesi, il legislatore penale 
ha ritenuto che spetti esclusivamente al diritto privato stabilire quei criterî 
e disciplinare quei rapporti, di cui si deve tener conto nel regolamento dei 
fatti e rapporti che sono obietto immediato della norma penale. Il diritto 
privato funge dunque da elemento integratore della norma penale; è neces- 
sario alla esistenza di questa, e non soltanto alla sua applicazione concreta. 
È un diretto richiamo della norma civile, e non di una regola processuale 
o di un giudicato civile, che costituisce, come vedremo, cosa ben diversa. 

Si ha pertanto ricezione di riconoscimento quando il diritto penale si 
richiama, senza modificarlo, ad uno stato o rapporto creato dal diritto pri- 
vato, il quale fuori di questo giuridicamente non esisterebbe (es.: cittadi- 
nanza: legge 13 giugno 1912, n. 555; — stato civile: art. 361 cod. penale; — 
matrimonio: art. 343, 352 cod. penale; — separazione legale: art. 355, 433, 
n. 1, cod. penale; — scioglimento del matrimonio: art. 360 cod. penale; — 
affinità e consanguineità: art. 391, 433 cod. penale; — patria potestà: arti- 
coli 392, 33 cod. penale; — autorità maritale, capacità di testare: art. 33 
cod. penale; — figliazione naturale riconosciuta o dichiarata: art. 366, n. 1, 
cod. penale; — interdizione legale: art. 33 cod. penale; — tutela e cura: 
art. 20, n. 5, 331, n. 2, ecc., cod. penale; — sequestro giudiziario: art. 203 
cod. penale, in relazione all’art. 1875 cod. civile; — immediato passaggio 
del patrimonio del defunto nell’erede e accettazione d’eredità: art. 402, capo- 
verso, codice penale, e 923-926 cod. civile; — tesoro: art. 420, n. 2, codice 
penale; — cose smarrite: articolo 420, n. 1, cod. penale; — cose occupabili 
o în proprietà: art. 429 cod. penale); — o ad un diritto soggettivo fondato 
sul diritto obiettivo privato, l’immanenza, l'esercizio o la rinuncia del 
quale, rispetto ad un fatto o ad una circostanza preveduti dalla legge puni- 
tiva, costituiscono il presupposto d’una norma penale (presupposto del dis- 
senso del possessore o proprietario în rapporto agli art. 402, 417 cod. penale; 
dell’inibizione palese dell’avente diritto nell’ ipotesi dell’articolo 428 codice 
penale, ecc.); — o ad atti, cui il diritto privato attribuisce esistenza o vali- 
dità, ovvero altri determinati effetti giuridici, soltanto se eseguiti secondo 
certe norme e condizioni, o se investiti di certe forme (locazione d'opera 
nel caso degli articoli 73, 264 cod. mar. merc. (1); cambiale debitamente 
bollata; ecc.). 

Nella stessa formula penale si possono avere ricezioni di trasformazione 
e di riconoscimento del diritto privato. Così l’art. 221 cod. penale, mentre 
contraddice al precetto dell’art. 1370 codice civile, accoglie la nozione 
civile dello spergiuro; e l’art. 402 cod. penale, mentre estende la nozione 


(1) La Cass. di Torino, 28 luglio 1882 (Riv. Pen., XVI, 352), giudicò esattamente 
che non si può condannare per diserzione il minore appartenente all'equipaggio 
d'una nave mercantile, se non vi è un contratto regolare d’arruolamento, col con- 
senso del padre. 
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civile del possesso, ricorre al diritto privato per la nozione della cosa 
mobile altrui, del consenso dell’avente diritto, dell’accettazione d’eredità e 
della comunione. 

In tutti quei casi, in cui il nostro diritto privato si richiama alla legge 
civile straniera, è evidente che a questa legge o alle sue conseguenze giu- 
diziarie si deve riferire, nei singoli casi, il rinvio della legge penale (art. 6 
e seg. disp. prel. cod. civile) (1). 


99. Regola limitativa. Applicazioni. — Il rinvio del diritto penale al 
diritto privato è in ogni caso subordinato alla riserva, per cui nel primo 
possono riconoscersi soltanto quegli istituti civili e quelle nozioni giuri- 
diche che siano conformi alla realtà delle cose, e che non contrastino con 
i principî della imputabilità, della responsabilità, dell’azione e della prova 
penale (2). Soltanto la legge, disponendo in modo espresso, può fare ecce- 
zione a codesta regola. | 

La quale non è che un’applicazione particolare del principio generale 
concernente le relazioni tra il diritto civile e il diritto pubblico in genere, 
per il quale ogni istituto di diritto privato, nelle sue traslazioni e applica- 
zioni nel campo del diritto pubblico, va soggetto a modificazioni e a tempe- 
ramenti, che talvolta alterano notevolmente la costituzione tradizionale e 
la funzione specifica dell’istituto di cui si tratta (es.: subordinazione dello 
Stato al diritto privato nella sua attività patrimoniale). 

Dal diritto penale restano pertanto normalmente escluse le finzioni, le 
presunzioni assolute, le incapacità protettive e, in genere, tutte le iperstrut- 
ture giuridiche costituite per le convenienze e i fini specifici del diritto 
priyato sopra un fatto o rapporto fondamentale da esso definito, a meno che 
lo scopo della legge civile non coincida con quello della legge penale. 

Così, la presunzione surîs et de iure dell’art. 160 cod. civ., relativa alla 
qualità di padre e di figlio, aggiunta alla definizione dell’art. 159, per criterî 
di convenienza estranei a quelli che determinarono la qualifica del parri- 
cidio, non ha alcuna influenza sull’art. 366, n. 1, cod. pen., malgrado che 
questo richiami le nozioni civili di padre e di figlio (v. vol. IX, n. 2382, I). 
All’opposto, essendo l’ostacolo dell’art. 433, n. 1, codice penale stabilito 
in base a preoccupazioni di politica opportunità, la suddetta presunzione 
avrà in questo caso valore, perchè i criterî informatori delle due norme 
sono omogenei. 


(1) Così, ad esempio, lo straniero divorziato all’estero non può essere imputato 
di concubinato in Italia a norma dell’art. 354 cod. penale e malgrado gli articoli 59, 
100 e 102 cod. civ. Cfr.: EsPERSON, Il divorzio ottenuto all’estero da una straniera e la 
repressione del concubinato commesso in Italia dal di lei marito, ecc. (Giust. Penale, 
XI, 1905, 49 e seg.). V. vol. VI, n. 2330, I e, 2361, I. 

(2) In un caso soltanto la prova penale è soggetta alle preclusioni del diritto 
probatorio civile, ed è quando per decidere sulla esistenza di un reato è necessario 
accertare l’esistenza di una convenzione civile. In tale ipotesi, la prova di questa 
è regolata dalla legge civile o commerciale cui è soggetta (art. 201, 372 codice 
proc. penale). V. il nostro Trattato di dir. proc. pen., vol. II, n. 298 dis. 


Ù 
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Nell'ipotesi dell’art. 415 cod. pen., coincidendo gli scopi delle leggi civile 
e penale sulla tutela dei minori, degli interdetti e degli inabilitati, alla 
nullità civile si aggiunge fa sanzione penale. i 

Ed anche quando la regola civile deve accogliersi in ogni ipotesi, il suo 
valore di integrazione è puramente formale ed obiettivo, nè mai può sup- 
plire agli altri elementi e condizioni del reato. È certo che per sapere se 
una cosa è in proprietà di qualcuno dovremo ricorrere al diritto privato, 
ma è altrettanto indubbio che l'ignoranza o l’errore circa la sussistenza 
del diritto di proprietà elimina, nei congrui casi (es.: art. 417 cod. penale), 
l’imputabilità dell’agente. 


100. Richiami a giudicati o a norme processuali civili. — Abbiamo già 
avvertito che la ricezione integrativa di riconoscimento del diritto privato 
nel diritto penale è diversa dal rinvio a giudicati o a norme processuali 
civili. L'una è questione di diritto sostantivo: è la norma penale che diret- 
tamente si completa con l’assorbimento totale o parziale della norma civile. 
L’altra è questione di diritto giudiziario: la norma penale, in sè stessa 
completa, ha bisogno per la sua applicazione di un atto o di una regola 
processuale civile. 

Accade invero che l’azione penale subisca eventualmente l'influenza diretta 
o indiretta d’un giudicato civile, come nei casi degli art. 356, ultima parte 
(sentenza di separazione personale), 360 cod. pen. (dichiarazione di nullità 
del secondo matrimonio), 839 cod. di comm. (sentenza di omologazione del 
concordato); — ovvero che essa sia assolutamente o relativamente condi- 
zionata alla risoluzione civile d’una questione pregiudiziale o incidentale 
di diritto privato, come nell’ipotesi degli art. 2 e 3 cod. proc. penale (1); — 
oppure che nello svolgimento del processo penale si debba seguire una 
norma processuale civile (es.: art. 201, 372 cod. proc. pen.; 1341 e seguenti 
cod. civile; 44 cod. di commercio). 

Nondimeno, èvvi un caso in cui il giudicato di diritto privato ha una 
diretta e assoluta azione integratrice della norma penale, e non è soltanto 
un elemento o una condizione processuale. Ciò sì avvera rispetto all’arti- 
colo 857 cod. di comm., per il quale la dichiarazione giudiziaria di fallimento 
diviene un elemento costitutivo della nozione di bancarotta nelle ipotesi 
ivi prevedute. I 


101. Ricezione del diritto penale nel diritto privato. — Non possiamo 


qui occuparci dei casi di ricezione del diritto penale nel diritto privato, 
perchè questa ricerca ci porterebbe fuori dei limiti del nostro Trattato. 
Avremo tuttavia modo di vederne parecchi esempi nello svolgimento delle 
singole parti del diritto penale. 


(1) Se la questione pregiudiziale o incidentale viene decisa dal giudice penale, 
perchè questi sia a ciò obbligato, o si giovi della sua facoltà (art. 3 codice 
proc. penale), sì rientra nel caso ordinario della norma penale integrata dalla 
norma civile. 
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102. Relazioni esegetiche. — Le relazioni semplicemente esegetiche tra i 
due ordinamenti giuridici, a differenza dei già esposti rapporti di trasfor- 
mazione e di riconoscimento, consistono nel fatto che la norma penale ha 
nel diritto privato una feconda fonte d’ interpretazione tutte le volte ch’essa, 
pur senza accogliere o trasformare questo diritto, implica concetti, che nelle 
regole civili possono trovare una conveniente dilucidazione o un utile ter- 
mine di confronto (es.: effetti giuridici di un foglio firmato in bianco, arti- 
colo 418 cod. pen.; atti importanti qualsiasi effetto giuridico, art. 409-410 
cod. penale; alterazione di termini, art. 422 cod. penale; valore di una cosa 
o entità del danno, art. 434 cod. penale, ecc.). 
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103. Generalità. — Il concetto di fonte del diritto può essere assunto in 
senso materiale o in senso formale. | . 

In senso materiale, fonte del diritto è la causa che lo produce, cioè 
l’attività universale dello spirito relativa a quei fatti e rapporti della vita 
individuale e sociale che reclamano giuridico regolamento (1). 

In senso formale, la fonte del diritto è data esclusivamente dalla oggetti- 
vazione e dalla determinazione esteriore e positiva dei principî e delle norme 
giuridiche. L’unica fonte del diritto è quindi la manifestazione della volontà 
sovrana, che produce il diritto obiettivo. 

Dal diritto oggettivo, cioè dalla norma giuridica (norma agendi), sorgono 
le giuridiche facoltà delle persone, il diritto soggettivo. In tal modo il diritto 
obiettivo si soggettivizza. Senonchè dal diritto penale, di regola, non sorge 
alcuna facutas agendi, di carattere positivo, per l'individuo, mentre allo 
Stato deriva, come abbiamo dimostrato (n. 41 e seg.), non già un diritto 
soggettivo di punire in senso proprio, bensì quella potestà d’imputare e di 
reprimere, che è un attributo della sovranità, e non un semplice diritto. 

I. Il diritto obiettivo in genere è il regolamento obbligatorio della società 
ordinata a Stato, che sì esplica mediante organizzazioni (istituzioni) speciali, 


(1) «I legislatori non compiono che una selezione tecnica del materiale giuridico, 
che viene fornito dalla reale condotta umana »: F. Costa, Saggio filosofico su la 
natura del diritto, Milano 1919, pag. 32. Cotesto materiale, peraltro, non può dirsi 
propriamente giuridico, bensì pregiuridico, giacchè il momento dell’acquisto della 
giuridicità coincide con l'acquisto dell’elemento formale. 
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per il funzionamento delle quali sono dettate norme giuridiche, cioè pre- 
cetti generali ed astratti, direttamente o indirettamente muniti di sanzione (1). 

Il diritto obiettivo penale è quell’ordinamento (istituzione) speciale dello 
Stato, che, nell’interesse della organizzazione della società, limita la libertà 
individuale, determinando in modo generale ed astratto quali siano i reati 
e le pene, e costituendo a tale scopo un complesso di norme (leggi, ecc.), 
direttamente o indirettamente sanzionate, principali o accessorie. 

Il diritto obiettivo moderno si informa al principio della precostituzione, 
certezza e precisione, per cui le sue regole debbono essere stabilite precisa- 
mente, in vista di fatti futuri, e non di fatti passati o presenti, e devono 
venire formulate in modo da circoscrivere nettamente ciò che rimane sot- 
tratto alla libertà individuale, da ciò che rimane libero, in guisa che ognuno 
possa trovare nelle regole di diritto una sicura guida per la sua condotta. 
Soltanto eccezionalmente può aversi nel diritto obiettivo una relativa impre- 
cisione, ed è nelle ipotesi in cui vale la consuetudine (v. n. 127, 128). 

Il principio d’eguaglianza è pure fondamentale per l’odierno diritto 
obiettivo (v. n. 109). 

E così pure il principio di riserva della legge penale, per il quale le incri- 
minazioni sono esclusivamente riservate alla legge stessa, con tutte le altre 
conseguenze, che scendono dalla regola: nullum crimen nulla poena sine 
lege (v. n. 108). 

Il diritto obiettivo penale si informa altresì al principio della preferenza 
della legge penale, per cui la disciplina della materia da esso regolata non 
può venire, normalmente, derogata che dalla legge, esclusa ogni efficacia 
d’altra volontà pubblica o privata (v. n. 48, III, 112). 

II. La norma giuridica. — Il diritto penale oggettivo comprende le 
norme giuridiche, cioè i precetti (comandi o divieti) muniti di sanzione 
penale, e le altre regole secondarie convergenti verso le prime. 

a) Generalità. — Precetto e sanzione sono i due elementi inscindi- 
bilmente costitutivi della norma giuridica. 


— 


(1) Giustamente il Romano, L'ordinamento giuridico, Pisa 1918, pag. 6 e seg., 
mette in rilievo l’insufficenza della consueta nozione di diritto obiettivo, tratta dal 
diritto privato, quale complesso di regole di condotta stabilite preventivamente e 
sanzionate giuridicamente. Non tutte le norme del diritto hanno codesto carattere, 
eppure costituiscono anch’esse diritto obiettivo, e non tutte le norme giuridiche 
presentano l’elemento della sanzione come questa viene comunemente intesa. Nota 
esattamente l’A. che per saneione giuridica si deve intendere, non soltanto il 
mezzo di irrefragabile coazione, ma anche « una semplice garanzia, diretta o indi- 
retta, immediata o mediata, preventiva o repressiva, sicura o soltanto probabile, 
e quindi incerta, purchè sia, in certo senso, preordinata e organizzata nello stesso 
edificio dell'ordinamento giuridico ». Se infatti così non fosse, bisognerebbe negare 
il carattere giuridico a una quantità di disposizioni, non sanzionate nel modo che 
comunemente si intende, che invece evidentemente lo hanno. — Anche sull’equiva- 
lenza del termine istituzione e ordinamento o organizzazione giuridica, veggasi 
lo stesso Romano. Il diritto obiettivo, quindi, non consiste soltanto nelle norme, 
ma è inerente sopra tutto alle istituzioni in sè stesse considerate, di cui le norme 
sono elementi. 
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La norma non è semplicemente il precetto (1), e non è soltanto la pena; 
ma è il precetto in quanto è reso obbligatorio mediante la sanzione. II 
comando o il divieto sono percepiti e sentiti come doveri giuridici penali 
in quanto viene comminata una pena per la loro violazione. Dunque, pre- 
cetto e pena sono due termini che si integrano a vicenda nella norma 
penale, così dal punto di vista tecnico-giuridico, che da quello psicologico 
e sociologico. 

Una regola di condotta priva di sanzione, evidentemente è affidata sol- 
tanto alla coscienza di colui al quale è rivolta, e quindi non è coattiva, 
€ perciò non è una norma giuridica, bensì una semplice istruzione o un 
precetto meramente morale. 

Una sanzione, che non sia disposta ad assicurare l’osservanza di un 
determinato precetto, è priva di senso, quando non si tratti di una norma 
penale in bianco (v. n. 71, III db, e n. 111). 

La sanzione talora è contenuta nella stessa disposizione che contiene il 
precetto (ed è il caso ordinario); tal’altra invece è comminata separatamente 
con una disposizione speciale, che serve a sanzionare tutta una categoria 
di precetti contenuti in altre disposizioni (es.: art. 136 legge di p. s.). 

Un precetto sanzionato riguardante un singolo caso concreto, cioè di 
indole non generale, non costituisce norma giuridica, ancorchè abbia la 
forma della legge, ma potrà essere, sostanzialmente, un atto amministrativo, 
una sentenza o un negozio giuridico. 

Le norme giuridiche penali sono rivolte a tutti i soggetti, cioè a tutti 
coloro che si trovano nel territorio dello Stato (v. n. 202), quando non siano 
dirette esclusivamente agli organi pubblici che debbono applicare la legge. 
Ma anche in tal caso una norma può considerarsi destinata alla generalità 
dei soggetti, ove essa, regolando l’attività degli organi pubblici in rela- 
zione ai privati, venga a riconoscere in questi determinati interessi (di 
libertà, ecc.). 

Oggetto della norma penale sono i rapporti giuridici penali, dei quali 
abbiamo già trattato ai n. 45 e seguenti. 


(1) Invece, secondo il Binpina, Normen und Strafgesetze, Leipzig 1890, pag. 13 
e seg., la regola di condotta, che nella legge ci si presenta collegata alla pena, 
sarebbe costantemente un precetto che già preesisteva nel diritto comune, ed al 
quale il diritto penale non fa che aggiungere la pena. Questa sanzione non fa sì 
che la regola di diritto comune (la quale costituisce la vera norma) diventi parte 
del diritto penale. La « norma », intesa in tal senso, mantiene il suo carattere 
extra-penale, mentre nell’incriminazione il solo elemento essenziale è la misura 
e l'applicazione della pena. Il diritto penale avrebbe così una funzione mera- 
mente sanzionatoria di precetti contenuti in altre leggi. Senonchè, questa con- 
cezione del diritto penale è smentita dalla realtà. Sono infatti numerosissimi i 
casi in cui il diritto penale ha una funzione essenzialmente costitutiva, sanzio- 
nando precetti che invano si cercherebbero in altre leggi. In altri casi, il precetto 
di diritto civile o di diritto amministrativo viene trasformato dal diritto penale; e, 
in altre numerosissime ipotesi, il diritto penale non fa che svolgere, parallela- 
mente al diritto civile e al diritto amministrativo, principî giuridici genericamente 
affermati nella costituzione fondamentale. V. su ciò: MASSARI, La norma penale, 
S. Maria C. V. 1913, pag. 58 e seguenti. 


—- Jia e e 
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L'istituto giuridico è l’insieme delle norme giuridiche che regolano i 
varî elementi e momenti di un rapporto giuridico complesso, o rapporti 
giuridici tra loro connessi. 

Sono istituti giuridici tutti quei sistemi di norme, che disciplinano rap- 
porti di diritto penale aventi carattere assolutamente generale (es.: pena- 
lità, imputabilità, legittima difesa, stato di necessità, provocazione, recidiva, 
prescrizione, riabilitazione, ecc.), o relativamente generale (es.: legittima 
resistenza agli atti arbitrarî dell’ autorità: art. 192, 199 cod. pen.; attivo 
ravvedimento: art. 432 cod. pen.; ecc.). 

Il concetto di istituto giuridico, tecnicamente, è senza dubbio applicabile 
anche alla disciplina complessiva d’ogni singolo reato (es.: peculato, furto, 
omicidio, ecc.). Siccome peraltro il designare come « istituto giuridico » il 
regolamento d’un fatto essenzialmente antigiuridico non rende chiaramente 
il concetto che si vuole esprimere, così è preferibile indicare il complesso 
delle norme relative ad un determinato reato col termine: incriminazione. 

b) Natura e distinzioni delle norme penali. — Le norme giuridiche 
penali appartengono tutte al diritto pubblico, perchè nei rapporti, che di esse 
formano oggetto, entra sempre lo Stato nell’esercizio del suo potere di sovra- 
nità (v. n. 42, 87). 

Le norme penali possono distinguersi dal punto di vista dell’elemento 
territoriale, dell’ elemento personale, dell'elemento politico, dell'elemento 
coattivo, e dell'elemento fecnico, statico e dinamico. 

a) Norme di diritto generale o locale (elemento territoriale). — Sono 
generali quelle norme che imperano su tutto il territorio dello Stato, o 
quanto meno su tutto il territorio del regno (v. n. 163), come è della mas- 
sima parte delle nostre leggi penali. Sono invece locali quelle che vigono 
soltanto in determinate circoscrizioni territoriali dello Stato stesso, come i 
comuni, le province (o gruppi di province), e le colonie. In materia penale 
la particolarità locale del diritto, quando non sia una conseguenza di spe- 
cialissimi bisogni della potestà regolamentare dei comuni o delle province, 
o della facoltà d'ordinanza dei prefetti e dei sindaci, o del regime colo- 
niale, può spiegarsi soltanto con ragioni storiche e di carattere transitorio. 
Il principio d’ eguaglianza di fronte alla legge (v. n. 109), esige la più 
rigorosa applicazione rispetto a quelle leggi che, come il diritto penale, limi- 
tano la libertà dei soggetti. Il vigente codice penale pose fine alla sconve- 
niente coesistenza di due codici penali in Italia, l’uno vigente nella regione 
toscana e l’altro nel resto dello Stato (1). Le leggi 12 giugno 1902, 27 giugno 
1903 e 20 giugno 1909 unificarono la legislazione sugli oggetti d’arte e di 
antichità. Si attende peraltro tuttora una legge generale che disciplini la 
materia della caccia; diversamente regolata da leggi precostituzionali nelle 


(1) Durante il lungo periodo d’armistizio succeduto alla fine della guerra europea, 
venne mantenuto in vigore nei territorî occupati il codice penale generale austriaco, 
con modificazioni apportate a talune disposizioni di esso dal bando del capo dello 
stato maggiore dell’esercito, 16 maggio 1919, corretto a sua volta con la « determi- 
nazione » del segretario generale per gli affari civili, 30 maggio 1919. 
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diverse regioni d’Italia (v. vol. VIII, n. 2755, II). Le condizioni particolar- 
mente disagiate o pericolose di alcuni luoghi d’Italia hanno tuttavia con- 
sigliato, anche negli ultimi tempi, l'emanazione di norme penali locali, come 
la legge 2 agosto 1897, n. 382, sui provvedimenti per la Sardegna, con i 
relativi regolamenti per la prevenzione degli incendî e per la repressione 
‘ dell’abigeato e del pascolo abusivo, e le disposizioni sulla prevenzione e 
repressione dell’abigeato in Sicilia, con il relativo regolamento. 

8) Norme di diritto comune o speciale (elemento personale). — Di 
diritto comune (da non confondersi con quelle che regolano istituti penali 
d’indole generale: v. sud «), sono le norme penali applicabili indistintamente 
a tutti coloro che si trovano nel territorio dello Stato, in base al solo rap- 
porto di soggezione generale (es.: codice penale comune, ecc.). Sono invece 
norme di diritto speciale quelle che, rispetto alle persone cui sono applica- 
bili, presuppongono un determinato stato di soggezione particolare (esempio: 
cod. pen. militari; cod. per la mar. mercantile). Non sono da confondersi con 
le norme di diritto penale speciale, le norme che riguardano speciali reati 
preveduti da leggi generali (v. suò «), nè quelle contenute nelle così dette 
leggi speciali (in contrapposto al codice penale, legge penale generale), le 
quali possono avere carattere di diritto comune o di diritto speciale, secondo 
che i relativi precetti sono dettati nel solo presupposto del generale rapporto 
di soggezione, o in quello d’un determinato rapporto di dipendenza particolare. 

Le norme di privilegio, che sottraggono in tutto o in parte al diritto 
comune persone singole o appartenenti a determinati ceti o corporazioni, 
in considerazione d’interessi privati e per uno scopo protettivo, sono scom- 
parse dal diritto penale, perchè manifestamente contrarie al principio di 
eguaglianza giuridica (v. n. 109). Le prerogative d’immunità accordate al capo 
dello Stato, al papa, ai rappresentanti di Stati esteri, ai membri stranieri di 
tribunali arbitrali, e le guarentigie d’ordine processuale dei deputati, sena- 
tori, prefetti e sindaci, sono determinate da interessi d’indole pubblica, e 
hanno ufficio protettivo della pubblica funzione, e non della persona privata 
(v. n. 209, 210). 

Y) Norme di diritto ordinario od eccezionale (elemento politico). — 
Sono norme di diritto ordinario quelle emesse nelle normali condizioni della 
vita sociale nello Stato, conformi ai principî generali del diritto. Hanno 
invece carattere eccezionale quelle che sono determinate da contingenze rite- 
nute urgenti e transitorie, locali o generali, e che, dipartendosi più o meno 
dai principî generali del diritto, creano incriminazioni nuove o dispongono 
diversamente dal diritto ordinario esistente. Tali sono le norme contenute 
nelle ordinanze contingibili ed urgenti dei prefetti e dei sindaci; nelle leggi 
transitorie di polizia (es.: legge 17 luglio 1898, n. 297, sui provvedimenti 
urgenti e temporanei per il mantenimento dell'ordine pubblico); nella 
nomorrea penale occasionata dall'ultima guerra; ecc. V. anche: n. 151, II, 
153, 153, II, 157, II. 

è) Norme precettive, esplicative 0 permissive (elemento coattivo). 
— Il tipo della norma giuridica penale è quello della regola precettiva, con- 
tenente cioè un imperativo assoluto (precetto sanzionato), diretto ai soggetti, 
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consistente in un comando o in un divieto, per la violazione del quale viene 
comminata una pena. È precetto imperativo tanto quello che ordina di non 
fare, quanto quello che impone di fare. Queste sono norme caratteristiche 
e primarie. 

Accanto ad esse sì trovano norme derivative (0 secondarie), di coazione 
o d’azione, il cui scopo è di rendere possibile, con le debite guarentigie, 
l’applicazione delle prime (norme processuali e concernenti la esecuzione 
della condanna). 

Alle norme primarie e secondarie si aggiungono norme esplicative (o dichia- 
rative o accessorie), le quali non contengono precetti sanzionati penalmente, 
nè hanno carattere di coazione o d’azione, ma si limitano a dichiarare 
_ concetti giuridici necessarî per l'applicazione di una o più norme di carat- 
tere primario o derivativo. Codeste regole sono norme giuridiche solo in 
quanto vengono virtualmerite a far parte delle norme precettive cui si rife- 
riscono. La loro indipendenza è soltanto apparente e formale, « mentre 
sostanzialmente convergono verso le norme medie e costituiscono con esse 
un unico aggregato » (1) (es.: nozione dell’imputabilità; nozione di armi: 
art. 155, 470 cod. penale; di pubblico ufficiale: art. 207; v. anche art. 11, 
capov., 82, 191, 263, 284, 487 cod. penale). 

Norme permissive sono quelle regole di diritto, che si risolvono nella 
limitazione di un divieto o di un comando, cioè nella più circoscritta deter- 
minazione d’una norma precettiva. 

Le norme permissive, pertanto, rendono lecito (o indifferente) un fatto 
che prima era illecito; ovvero rendono lecito, date certe condizioni, ciò che 
normalmente è illecito. 

Anche queste norme sono « giuridiche », giacchè devono considerarsi non 
autonomamente, bensì in relazione alle norme precettive cui si riferiscono. 

Il diritto penale, di regola, non contiene norme permissive, perchè esso, 
stabilendo limitazioni alla libertà individuale, dichiara ciò che è proibito e 
non ciò che è lecito: essendo indifferente o lecito tutto quello che non è 
espressamente vietato (2). 

Vi sono bensì norme di disinteressamento, le quali si limitano a dichia- 
rare indifferente per il diritto penale ciò che altrimenti sarebbe punibile 
(v. vol. V, n. 1546), ma esse non debbono confondersi con vere e proprie 
norme permissive. Così, non hanno questo carattere le regole degli art. 49, 
n. 2 e 3, 192, 199 cod. penale, giacchè non permettono, ma rendono penal- 
mente indifferenti, date le condizioni in esse prevedute, i fatti di cui si 
tratta. Tra il permettere e il disinteressarsi vi è la stessa differenza che 
intercede tra il consentire e il tollerare. 

Norme penali propriamente permissive si possono eccezionalmente avere 
quando il diritto penale riguarda una sfera di attività, in sè stessa non delit- 
tuosa, assolutamente inibita alla libertà individuale (il che avviene soltanto 


(1) MASSARI, La norma penale, S. Maria C. V. 1913, pag. 139. 
(2) A. Rocco, L'oggetto del reato, ecc., pag. 540, costituisce una categoria di « norme 
negative dei precetti generali », imperative, proibitive, permissive, pure e semplici. 
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in casi rarissimi), nella quale ipotesi è naturale e possibile che il diritto 
penale stabilisca norme permissive in senso proprio e in eccezione alla 
regola. Così avviene, ad es., nel diritto penale relativo ai monopolî e alle 
privative fiscali (v. n. 76, I). Possono parimenti presentarsi norme penali 
permissive quando una nuova legge sopravvenga ad abrogare o a limitare 
le disposizioni restrittive di un’altra (1). 

e) Norme perfette 0 imperfette (elemento tecnico-statico). — Sono per- 
fette, o complete, quelle norme che contengono tanto il precetto, quanto 
la comminatoria della relativa sanzione. | 

Sono invece norme împerfette, o incomplete: 

le norme meramente precettive, che sono quelle contenenti soltanto il 
precetto (comando o divieto), senza la comminatoria penale (sanzione) per 
la sua violazione; 

.le norme mefamente sanzionatorie, le quali contengono soltanto la 
comminatoria della pena per una serie di precetti privi di sanzione parti- 
colare (es.: art. 135 legge di p. s.), o che mettono a disposizione dei titolari 
della facoltà regolamentare una determinata specie o quantità di pena, con 
cui sanzionare i loro precetti (es.: art. 140 legge di p. s.); 

le norme in bianco: quelle cioè che, complete per quanto riguarda 
la sanzione, sono in tutto o in parte incomplete per ciò che concerne i} 
precetto, il quale deve essere integrato mediante altre norme giuridiche 
(es.: regolamentari) od ordini dell’autorità (es.: art. 434 cod. pen.). Riman- 
diamo su ciò ai n. 71, III b, e 111; 

le norme meramente istruzionali: cioè quelle le quali contengono un 
precetto determinato, ma sprovvisto d’ogni sanzione giuridica, sì che non 
hanno carattere di norme giuridiche in senso proprio; ovvero munite di san- 
zione (disciplinare) estranea all’ordinamento giuridico penale, di guisa che, 
quantunque possano essere comprese in una legge penale, non sono norme di 
diritto penale (bensì di diritto disciplinare, ecc., connesse al diritto penale). 

n) Norme interpretative 0 modificative (elemento tecnico-dinamico). 
— Se una regola di diritto ha l’esclusivo ufficio di dare l' interpretazione 
d’altra norma preesistente, o di modificarla senza abrogarla, essa viene 
necessariamente ad incorporarsi nella norma cui si riferisce, formando con 
questa un tutto giuridicamente inscindibile per ogni conseguenza di diritto. 

Perciò, ad es., le regole giuridiche generali, eventualmente contenute 
nella legge di cui fa parte la norma interpretata o modificata (es.: concer- 
nenti la prescrizione, il concorso di reati, ecc.), si applicano altresì in 
relazione alla norma interpretativa o modificatrice. Così è pure nel caso 
in cui le sanzioni per il reato preveduto nella norma interpretata o modi- 
ficata siano comminate in una distinta norma generale della legge preesi- 
stente, come accade quando, con unica disposizione sanzionatrice, si com- 


(1) Così, ad es., il decreto ministeriale 17 gennaio 1919, togliendo il divieto dei 
decreti precedenti, dichiara: « È permesso produrre e vendere dolciumi di qualsiasi 
genere, purché, ecc. » (art. 1). « È permesso produrre e vendere cioccolatto, ecc. 
Non è vietato avvolgere il cioccolatto in stagnole, ecc. » (art. 2). 
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mina la pena per tutta una serie di reati. Tale è, ad esempio, il caso 
. dell’art. 135 legge di p. s., il quale contiene la sanzione per tutte le con- 
travvenzioni prevedute dalla legge stessa per le quali non sia particolar- 
mente stabilita la pena. Tra le contravvenzioni punibili a norma del citato 
art. 135 vi è pur quella dell’art. 56. Ma codesto articolo è stato modificato 
dalla legge 3 luglio 1911, n. 619, la quale non porta alcuna pena. Perciò, 
il reato dell’art. 56, modificato dalla detta legge, rimane punibile a norma 
dell'art. 135 citato. 

Delle norme interpretative avremo occasione di riparlare più avanti 
(n. 136, V), e così pure di quelle modificatrici (n. 153). 


104. Fonti del diritto penale. — La fonte unica di ogni diritto obiettivo 
è la volontà superiore che lo crea in modo più o meno conforme agli inte- 
ressi, ai bisogni, ai sentimenti e alle idee che sono nella società. 

Si è convenuto nondimeno di indicare come fonti giuridiche i mezzi 
particolari con cui quella volontà si manifesta; e le fonti così intese si 
sogliono distinguere in immediate 0 mediate, a seconda che inerisce in esse 
la forza obbligatoria propria del diritto obiettivo, ovvero la acquistano per 
derivazione, in quanto la fonte immediata le ritiene come elementi sussi- 
diarî del diritto obiettivo stesso. Noi constateremo peraltro come nel diritto 
penale, a cagione della particolare certezza e rigidezza delle sue norme, il 
valore di queste ultime fonti sia molto esiguo, almeno per chi non voglia 
confondere le fonti del diritto obiettivo, con i mezzi dell’ interpretazione. 

I. Le fonti immediate del diritto penale italiano sono, oltre al codice 
penale (v. n. 40), tutte le leggi, i regolamenti, i decreti e le ordinanze che 
contengono disposizioni penali, cioè la legge penale in senso lato. 

« Per legge penale si deve avere non soltanto il codice penale, ovvero 
una legge particolare che abbia per esclusivo o principale ufficio la repres- 
sione di reati, ma la disposizione di legge altresì che prevede un reato e 
commina una pena, ed è perciò legge penale, sebbene faccia parte di un 
qualsiasi corpo di legge, generale o speciale, avente qualsiasi altro precipuo 
ufficio che non sia il magistero punitivo » (1). E sono leggi penali, in questo 
senso, non solo gli atti diretti della funzione legislativa, bensì anche gli 
atti legislativi del potere esecutivo, come vedremo (n. 116 e seguenti). 

Tra le leggi penali diverse dal codice, che hanno per esclusivo ufficio 
la repressione dei reati, sono da rammentarsi i codici penali militari per 
l’esercito e la marina (2), e il codice penale per la colonia Eritrea (sospeso), 
la cui pubblicazione, autorizzata con la legge 24 maggio 1998, n. 205, avvenne 
mediante il regio decreto 14 maggio 1908, n. 485 (3). 


(1) Relazione ministeriale sul progetto di codice penale del 1887, n. XIV. Identica- 
mente: Cass., 16 marzo 1917 (Giust. Pen., 1918, 545). 

(2) Per la storia di codesti codici, e per i progetti di riforma, veggasi il nostro 
Commento ai codici penali militari, vol. I, n. 2, nota. 

(3) L'applicazione di codesto codice venne sospesa, sotto pretesto che necessitava 
la previa traduzione in arabo ed amarico, ancorchè il testo italiano rimanga l’origi- 
nale (art. 3, n. 3, cit.). Con il disegno di legge 24 maggio 1911, sull’ordinamento della 
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L’esame da noi fatto dei rapporti tra il diritto penale e gli altri ordi- 
namenti giuridici (capit. IV), ci esime da un’enumerazione delle varie leggi 
e regolamenti speciali, che sono fonte di diritto penale: enumerazione, del 
resto, inutile e presso che impossibile. 

L’art. 10 del codice penale estende le disposizioni del codice stesso 
anche alle materie regolate dalle altre leggi penali, in quanto non sia da 
queste diversamente stabilito. E ciò vale in relazione non solo alle regole 
dettate nella parte generale del codice, ma altresì a quelle della parte spe- 
ciale, in quanto abbiano carattere di nozioni generali (es.: art. 155: armi; 
470: armi insidiose; 191: prossimi congiunti; 207: pubblici ufficiali; 263, 
capov.: carte di pubblico credito; 316: ferrovie, ecc.; 487: giuochi d'azzardo). 

II. Le fonti mediate del diritto obiettivo comprenderebbero, secondo 
alcuni, la necessità, la consuetudine, i principî generali del diritto, l’equità, 
la giurisprudenza, gli atti amministrativi, e i trattati e le convenzioni 
internazionali. Vedremo a suo luogo (n. 125 e seg.) se e quali, tra codesti 
elementi, possano veramente considerarsi come fonti del diritto. 


8 2. 


Fonti immediate. 


Capo I. 
Atti del potere legislativo. 


105. La legge in senso stretto. — Leggi precostituzionali e leggi di Stati annessi. — 
Leggi costituzionali. — 106. La legge in senso formale e materiale. — 107, Irrefra- 
gabilità della legge. — 108. La forza di riserva della legge penale. — I. Origine, 
vicende e significato del principio: nullum crimen nulla poena sine lege. — II. L'art. 1, 
parte I, cod. pen. — 109. La forza obbligatoria della legge e il principio di egua- 
glianza. — 110. Obbligatorietà condizionata. — 111. Le norme penali in bianco. — 
112. Convenzioni e trattati internazionali. — 118. Il sindacato della costituzionalità 
della legge. — I. Costituzionalità intrinseca. — II. Costituzionalità estrinseca. — 
114. Il sindacato relativo alla pubblicazione della legge. — I. Essenza della pub- 
blicazione. — a) Formalità generali. — dè) Formalità speciali. — II. Esattezza del 
testo (errori essenziali e materiali). — 115, Difformità tra leggi penali e norme di 
diritto internazionale. 


105. La legge în senso stretto. — Abbiamo già veduto che cosa debba 
intendersi per legge tn senso lato (n. 104, I). 


colonia (decaduto per la chiusura della legislatura) venne proposta una ulteriore 
sospensione, affidando al governo la determinazione del giorno in cui il codice 
stesso dovrà andare in vigore. Veggasi su di esso: GAROFALO, Relazione sul codice 
penale per la Colonia Eritrea, Roma 1906, n. 1; AGNESE, Relaz. al Minist. degli affari 
esteri sui codici eritrei, Roma 1906. I conoscitori della colonia ritengono cotesto 
codice tutt'altro che lodevole. « Lungo tempo dovrà passare, moltissimo dovranno 
ancora progredire le popolazioni a noi soggette prima che gran parte delle dispo- 
sizioni in quello contenute possano tranquillamente applicarsi senza tema di tur- 
bare la coscienza giuridica delle popolazioni medesime che, cristiane o mussulmane, 
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La «legge» in senso stretto, quale fonte di diritto obiettivo, è la sovrana 
volontà dello Stato, diretta a creare norme giuridiche (v. n. 103, III), ma- 
nifestata dall’organo legislativo nei modi costituzionali, ed oggettivata in 
formule scritte. 

Nel nostro Stato la sola volontà e la sola forma, che Porsone concre- 
tare la legge, sono la volontà e la forma costituzionali. 

Ciò non toglie peraltro che tra le fonti del vigente diritto penale italiano 
siano da annoverarsi leggi originariamente create da organi non costitu- 
zionali, quali sono quelle emanate negli Stati esistenti prima della unifi- 
cazione nazionale, durante il regime assoluto, o costituzionale-limitato, e 
mantenute in vigore nel tempo successivo (1) (es.: leggi sulla caccia: vedi 
vol. VIII, n. 2755, II). A tal proposito conviene tuttavia aver presente, che 
non si deve assegnare, senz'altro, valore di legge a qualsiasi atto di volontà 
del potere imperante precostituzionale, che possa venire in considerazione 
presentemente, sul solo dato della non avvenuta abrogazione e della con- 
ciliabilità con i principî del diritto vigente. Occorre invece analizzare il 
contenuto del provvedimento, ed esaminare se esso, per il carattere gene- 
rale, l'oggetto e lo scopo, che gli sono proprî, abbia natura di atto legis- 
lativo, anzichè d’atto amministrativo (2). 

A parte la questione circa l’origine costituzionale o meno della legge, 
hanno parimenti vigore attuale le leggi, non abrogate espressamente o 
implicitamente, o non modificate, emanate da altri Stati, il cui territorio 
sia stato in tutto o in parte annesso al nostro Stato. E ciò in base ai 
principî della così detta successione degli Stati. 

Tanto nel caso di leggi precostituzionali, quanto in quello di leggi avute 
per successione da altri Stati, ciò che dà vigore attuale alle loro disposi- 
zioni non è la volontà che le ha create, bensì la volontà del nostro Stato 
che le ha assunte a far parte del proprio ordinamento giuridico. Codesta 
volontaria incorporazione equivale evidentemente ad una nuova emanazione. 

Quando si dice che presentemente la legge non può provenire che dalla 
manifestazione della volontà costituzionale, si intende che un atto del potere 
legislativo può acquistare forma di legge soltanto quando sia stato prodotto 
da quel processo di formazione (deliberazione e approvazione), di sanzione 
e promulgazione, e di pubblicazione, che è prescritto dal nostro diritto 
costituzionale. 

Avremo campo di esaminare più avanti le questioni relative all’elabo- 
razione e all'apparizione della legge (n. 113, 114). 


sono ancora sotto il pieno regolamento di leggi consuetudinarie meramente barba- 
riche »: PETAZZI, L’odierno diritto penale consuetudinario dello Hamasien (Eritrea), 
Asmara 1918, pag. 6. 

(1) La Cass. di Firenze, 13 settembre 1880 (Riv. Pen., XIII, 38), decise che le 
leggi ei regolamenti, benchè emanati sotto l'impero d’un governo assoluto, da chi 
ne aveva il potere, rimangono in vigore per massima generale anche dopo il cam- 
biamento di governo, fatta eccezione per quelle disposizioni le quali siano in essen- 
ziale contrasto coi principî fondamentali del diritto pubblico del nuovo Stato. 

(2) Cass. civ. Roma, 8 febbraio 1919 (Giur. Ital., 1919, I, 1, 249). 
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106. La legge în senso formale e materiale. — Ogni legge costituzionale 
ha in sè stessa la forza d’imporre regole di diritto, ancorchè non ogni 
legge crei norme giuridiche. 

La legge del bilancio, quelle che autorizzino la vendita di un immobile 
dello Stato, che assegnino una pensione particolare, che dispongano l’ere- 
zione d'un monumento, o la pubblicazione di un’opera, che concedano 
l'esercizio di ferrovie, che conferiscano la cittadinanza a una determinata 
persona, che classifichino porti o strade, cherdispongano un’inchiesta, ecc., 
di regola non contengono norme giuridiche: hanno piuttosto la natura di 
atti amministrativi, mediante i quali il potere legislativo interviene, come 
partecipe o controllore, nell’amministrazione dello Stato. 

Ma non perciò codesti atti sì devono ritenere in ogni caso quali leggi 
puramente formali, in quanto esse, a cagione della sorgente da cui scaturi- 
scono, hanno la forza propria non solo degli atti amministrativi, bensì 
virtualmente anche delle leggi creatrici di regole giuridiche, delle così 
dette leggi materiali. Così, ad esempio, la legge del 1907, autorizzante 
un’inchiesta sull’amministrazione della guerra, conteneva vere e proprie 
norme di diritto penale. Perciò, non si potrà mai, in base a un’erronea 
distinzione, negare validità ad un precetto sanzionato, o assegnare alla 
sanzione un carattere meramente convenzionale, solo perchè contenuti in 
una legge così detta « formale » (1). Ma sarà da esaminare, caso per caso, 
se codeste leggi abbiano voluto oppur no far uso della potenza produttrice 
di norme giuridiche, comune a tutte le leggi. 

Si sogliono designare come leggi in senso meramente formale, cioè non 
produttrici di norme giuridiche, quelle che non contengono precetti san- 
zionati. Ciò è vero soltanto quando si dia al concetto di sanzione quel 
senso di coazione diretta o indiretta all'osservanza della norma, al quale 
abbiamo già accennato al n. 103. 

Sono certamente leggi soltanto in senso formale quelle disposizioni di 
rinvio a leggi future, che non abbiano carattere di norme in bianco (vedi 
n. 111), ma che significhino non altro che una promessa o un impegno 
solenne del potere legislativo, o un obbligo fatto al governo di presentare 
il relativo progetto al parlamento (es.: articolo 18 della legge sulle gua- 
rentigie) (2). 

Sono all’opposto leggi anche in senso materiale quelle disposizioni che 
contengono richiami di leggi abrogate, perchè tali richiami mantengono in 
vigore, limitatamente ai fini della legge richiamante, le norme richiamate 
e per il resto abrogate. Tale è il caso, ad es., della legge 23 giugno 1853, 


(1) In questo senso decise la Cass. di Torino, 23 marzo 1887 (Riv. Pen., XXXIII, 
264, nota), a proposito della convenzione 27 aprile 1885, venuta dopo il regolamento 
ferroviario 31 ottobre 1873, tra lo Stato e la società delle ferrovie meridionali, 
approvata come legge dal parlamento e debitamente pubblicata, nella quale eranvi 
disposizioni « d’indole e natura del tutto penale ». 

(2) Cfr.: PoLAcco, Rinvio di leggi a leggi future (Studî in onore di V. Scialoja, II, 
pag. 629 e seguenti). 
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n. 1563, sui telegrafi, che all’art. 3 richiama le sanzioni dell’art. 735 codice 
penale sardo del 1839, e che in tal modo, incorporandole in sè, trasfonde ) 
in esse la propria vita e le proprie forze. RT 

La comune distinzione dell’elemento formale (formazione e promulga- 
zione) e dell'elemento materiale (contenuto) della legge è inutile o arbi- 
traria (1). Inutile, se mira a descrivere la legge come un’entità separata 
dal diritto, perchè di nessun vantaggio pratico; arbitraria, se pretende di 
stabilire una differenza tra i due elementi. Non è vero, infatti, che l’irrefra- 
gabilità della legge dipenda solo dall’elemento formale, e che gli effetti giu- 
ridici provengano dal contenuto della volontà dichiarata. La norma giuridica 
non è soltanto l’effetto del contenuto della legge, ma lo è anche della forma, 
che dà al contenuto la forza d’agire come regola di diritto. E la irrefra- 
gabilità della legge non è indipendente dal contenuto della legge stessa, 
giacchè non è raro il caso di leggi le quali consentano che le loro dispo- 
sizioni siano modificate dagli ordini di un’autorità subordinata. 

La forma della legge si riferisce non già al modo della formulazione este- 
riore, che è comune anche alle norme regolamentari, ecc., bensì alla fonte da 
cui emana e ai modi costituzionali della sua creazione. Perciò, hanno carat- 
tere formale e materiale di legge non solo le consuete formule legislative, 
ma altresì gli allegati (tabelle, tariffe e simili) annessi al testo di una legge, 
come elementi integratori. E codeste tabelle, tariffe, ecc., possono costituire 
anche leggi penali. Così, ad esempio, l’articolo 8 del T. U. 1918 sulle 
concessioni governative riconosce espressamente valore di leggi penali 
alle annesse tabelle ; e la tabella A 24 novembre 1919 stabilisce essa me- 
desima, direttamente, una pena speciale per il porto d’armi, senza il 
pagamento della relativa tassa, ordinando altresì in ogni caso la confisca 
dell’arma (2). 

Non hanno invece carattere nè formale nè materiale di legge le rubriche 
e le altre partizioni sistematiche di una legge, come gli indici, ecc. (3), 
che possono avere soltanto un valore interpretativo, quando, ad es., in 
essi si trovino indicati elementi che servano a designare la oggettività giu- 
ridica d’una determinata classe di reati, o che altrimenti giovino a chiarire 
la volontà della legge. 


107. La forza d’irrefragabilità, propria della legge, fa sì che questa non 
possa essere invalidata, modificata o abrogata che mediante un’altra legge. 


(1) Cfr.: Miceli, La norma giuridica, parte I, Palermo 1906, pag. 56 e seguenti; 
LABAND, Op. cit., II, pag. 353. 

(2) Generalmente siffatte tabelle, ecc., sono atti delegati al potere esecutivo, ai 
quali viene dato, espressamente o mediante riferimenti, valore di legge dalla legge 
delegante. Così, ad es., il decreto-legge 24 novembre 1919, n. 2163, in materia di tasse 
di registro e sugli affari, all'art. 1 stabilisce: « È dato valore di legge alle dispo- 
sizioni contenute nei seguenti allegati, firmati d’ordine nostro dal ministro delle 
finanze ». In questo caso, peraltro, si tratta di una subdelegazione. 

(3) Cass., 23 gennaio 1897 (Riv. Pen., XLV, 388), in relazione alla nozione di 
«reati politici ». 
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Il potere di dispensa e di sospensione è, in massima, sottratto ad ogni 
altra potestà, che non sia la legislativa (art. 6 dello Statuto); ma, se questa 
è la regola, vi sono tuttavia delle eccezioni. Tra le quali, per il diritto 
italiano, stanno le facoltà regie di grazia e d’indulto; come pure, in tutti 
i paesi dove l’azione penale è monopolizzata da quell’organo del potere 
esecutivo che è il pubblico ministero, dalla possibilità pratica che il governo 
sospenda incostituzionalmente ma efficacemente, mediante un semplice atto 
amministrativo della categoria degli ordini di servizio o anche mediante 
semplici istruzioni, l’esecuzione d’una legge, o perchè la giudica non ancora 
entrata nel costume nazionale, o perchè riguardante incriminazioni che si 
reputano non più compatibili con le condizioni attuali (1), o per altri motivi 
d’ordine pubblico (2). In nessun caso, però, il permesso, non autorizzato, 
la tolleranza o l’oscitanza delle singole autorità incaricate di far osservare 
la legge, possono aver valore giuridico di dispensa. 

In altre ipotesi, la sospensione della obbligatorietà della legge è accor- 
data legislativamente all’autorità amministrativa, che la esercita mediante 
atti di legislazione delegata, da non confondersi coi decreti e le ordinanze 
contingibili ed urgenti (v. n. 121) (3). È notevole, al riguardo, il disposto 
dell’art. 8, legge 7 luglio 1907, n. 489, sul riposo settimanale, per il quale 
« le disposizioni sul riposo domenicale potranno con decreto prefettizio 
essere sospese in determinate località per ragioni transitorie, che creino 
un movimento di traffico di eccezionale intensità » (es.: ammasso bozzoli, 
stagione balneare, ecc.). _ 

Quanto all’abrogazione, espressa o tacita, essa si attua o mediante una: 
legge posteriore (art. 5 disp. prel. cod. civ.), ovvero mediante la legge mede- 
sima per il decorso del termine di validità che essa si prefigge (es. : legge 
19 luglio 1894, sui provvedimenti eccezionali di pubblica sicurezza, art. 6), 
o per il non verificarsi d’una condizione sospensiva o per il verificarsì di 
una condizione risolutiva (es.: leggi del 1859, del 1866 e del 1915, conce- 
denti poteri straordinarî al governo durante lo stato di guerra). La consue- 
tudine contraria e la desuetudine non hanno forza di abrogare la legge: 
in fatto, peraltro, possono giungere ad un effetto consimile, specialmente in 
materia di diritto costituzionale e di diritto amministrativo, come vedremo 
più avanti (n. 127, 198). 


(1) LABAND, Op. cit., IV, pag. 386, nota 1. Non è dubbio che ciò avvenga anche 
in Italia; su questa possibilità pratica, di innegabile scorrettezza costituzionale, 
furono già svolte parecchie interrogazioni al parlamento in relazione a casi indi- 
viduali. La sospensione preveduta dall'art. 583 codice proc. penale è d’altro carat- 
tere, giacchè è la legge, e non l’arbitrio dell’autorità d’esecuzione, che consente 
quell’effetto. 

(2) Così, ad es., certo per segrete istruzioni venute dal governo, o per tacita 
intesa, l’art. 181 codice penale (sciopero dei pubblici ufficiali), non ricevette appli- 
cazione in occasione degli scioperi generali dei così detti postelegrafonici e dei 
ferrovieri, avvenuti nel 1920. 

(3) I decreti e le ordinanze contingibili ed urgenti sono atti positivi di legisla- 
zione delegata, perchè non si limitano a sospendere, ma sostituiscono o costi- 
tuiscono norme giuridiche. 
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108. La forza di riserva della legge penale (1). — La legge penale stabilisce 
tassativamente i fatti dai quali può sorgere la pretesa punitiva dello Stato, 
i mezzi, i modi e la misura della punizione, ed i limiti entro i quali può 
svolgersi l’attività della giurisdizione. Tutto ciò per effetto del principio 
fondamentale: nullum crimen nulla poena sine lege (principio della riserva 
della legge penale). 

I. Origine, vicende e significato del principio « nullum crimen nulla 
poena sine lege». — Abbiamo già veduto (n. 31) come sorgesse e qual valore 
mantenesse nel diritto romano il principio di riserva della legge penale: 
«nullum crimen nulla poena sine lege ». 

Prima del mille si può dire che il principio, limitante le incriminazioni 
e le pene a quelle prevedute dalla legge, fosse regola nelle leggi barbariche 
e carolingie. 

Dopo, esautorate le leggi, invalso il diritto’ consuetudinario, si seguì 
bene o male l’esempio della procedura romana extraordinaria (v. n. 31, III). 
Moltiplicatisi i rapporti e modificatesi le esigenze sociali, al principio 
stesso si contrappose il criterio dell’arbitrio del giudice, per il quale questi 
era libero, in determinati casi, di considerare o non considerare come reato 
un determinato fatto, e di infliggere e non infliggere la relativa pena, sce- 
gliendola tra quelle determinate dalla legge, o prescrivendola, anche nella 
specie, egli stesso. 

I giureconsulti distinguevano il plenum arbitrium, cioè la « concessio 
iudici facta, qua possit is, remoto iure, ratione ac aequitate, sed proprio 
ductus appetitu, a dolo tamen alieno, quid placuerit statuere » — dall’ar- 
bitrium regulatum, cioè dalla « concessio, qua possit iudex, quam sentiat 
iure, ratione, aequitate animi sui proferre sententiam » (2). Il podestà di 
Verona, ad es., assumeva il suo ufficio dichiarando: « In criminalibus 
non sim adstrictus iudicare secundum leges, sed vel meo arbitrio definire 
possim » (3). Ma talora l’arbitrio del giudice valeva non solo per determinare 
ed infliggere pene non comminate dalla legge, bensì ancora per riconoscere 
reati da questa non preveduti, prescindendo persino dall’analogia (4). 


(1) La forza di riserva della legge penale non deve essere confusa con la cosi- 
detta forza di preferenza della legge stessa, la quale si esercita quando la disci- 
plina giuridica d'una determinata materia non può essere derogata che dalla legge, 
esclusa ogni efficacia d’altra volontà pubblica o privata (v. n. 48, IIl; 112). 

(2) MenocHIO, De arbitrartis indicum quaestionibus, $ 6. 

(3) Stat. di Verona, 1228, c. 82. 

(4) Stat. di Firenze, III, 5: « Quilibet rector et officialis poenas statutas a iure 
municipali servare teneatur; et, si de maleficio aliquo poena non esset determinata 
per ius municipale, rector teneatur punire procedendo de similibus ad similia; et 
ubi simile non reperiretur imponat poenas arbitrio suo ». Br. pisano 1286, III, 55: 
« Qui maleficium commiserit, de quo in aliquo capitulo mentio facta non est, pu- 
nietur arbitrio nostro, etc. ». Privil. di Tomaso I per Aosta, 1288: « Si aliquis aliqua 
"consimilia supradictis vel maiora seu minora commiserit, quae non sint compre- 
hensa in premissis, precipimus quod illa accidenter castigentur, etc. ». Stat. antico 
di Padova, c. 37: « In aliis factis in quibus certa banna non sunt statuta, liceat 
potestati punire delinquentes suo arbitrio, etc..... ». 
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Senonchè gli eccessi, cui dava luogo codesto sistema, indussero gli scrit- 
tori a combatterlo, e a propugnare l’esclusione dell’arbitrio del giudice, in 
materia penale. Già Bacone aveva scritto che « optima est lex quae minimum 
relinquit arbitrio iudicis, optimus iudex qui minimum sibi » (1). E Pufen- 
dorf: « Tralaticium est, ubi non sit lex, ibi nec poenam, nec delictum 
inveniri » ; soltanto « si civitas iure scripto non utitur », sostituendosi al 
diritto positivo il diritto naturale, rimane necessariamente all’arbitrio del 
giudice riconoscere i delitti e stabilire le pene (2). 

La dichiarazione francese dei diritti dell’uomo proclamò definitivamente 
il principio: nullum crimen nulla poena sine lege. Art. 5: « Tutto ciò che 
non è proibito dalla legge non può essere impedito »; art. 8: « La legge 
non deve stabilire che pene strettamente ed evidentemente necessarie, e 
nessuno può essere punito che in virtù di una legge stabilita e promul- 
gata anteriormente al delitto e legalmente applicata ». Il codice penale 
francese del 1791 applicò rigorosamente codesto criterio. 

Esso è ormai accolto dalle leggi di tutti i paesi, nei quali il diritto 
penale è codificato (3). 

II. L’art. 1, parte I, cod. pen., sodificando il principio: nullum crimen 
nulla poena sine lege, dichiara: « Nessuno può essere punito per un fatto 
che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge, nè con pene 
che non siano da essa stabilite ». 

Nella determinazione tassativa delle incriminazioni e delle pene si rivela 
pertanto la forza di riserva della legge, che è dichiarata già nell’art. 26 
dello Statuto e che viene formalmente proclamata col precetto dell'art. 1, 
citato, sanzionato dagli art, 147, 150, 151, 175, 178 cod. pen., per i casi di 
violazione dolosa, e dagli art. 500 e seg. cod. proc. pen. (sanzioni di annul- 
lamento) per ogni ipotesi. 

Il precetto dell’art. 1 cod. pen. costituisce una essenziale guarentigia 
di libertà per i soggetti, in rapporto allo Stato. Riservata alla legge la 
potestà di stabilire i reati e le pene, l'individuo rimane garantito dal fatto 
che il potere legislativo forma obiettivamente e preventivamente le norme 
penali, senza sapere a chi queste si applicheranno. Rimane quindi esclusa 
ogni personalità ed ogni impulsività, almeno di regola. I soggetti riman- 
gono così legislativamente avvertiti circa i limiti della loro libertà, e con- 
seguentemente sono posti in grado di agire, da un lato, con sicurezza; 
dall’altro, con il senso della propria responsabilità. Ed in tal modo si 
consegue pure lo scopo di soddisfare al sentimento di giustizia e di egua- 


(1) Bacone, De fontibus iuris, 47. 

(2) PurENDORF, De iure naturae et gentium, VIII, cap. III, $ 11. — Nello stesso 
senso: MonTESsqQUIEU, Esprit des lois, XI, 6; BECCARIA. Det delitti e delle pene, $$ 4,11; 
ROMAGNOSI, Genesi, $ 559. 

(3) Il diritto penale non è codificato nel Cantone Svizzero di Uri, e perciò il 
Tribunale federale, 24 giugno 1913 (Schmeie. Zeitschr. fur Strafr., XXVII, 146), potè 
sentenziare che ivi il principio « nullum crimen, ecc. », non ha vigore. Ma, con la 
progettata unificazione del diritto penale elvetico, anche questo residuo d' altri 
tempi scomparirà. 
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glianza, perchè colui, che ha incontrato una responsabilità, sa che questa 
fu stabilita preventivamente, in modo eguale per tutti, senza che la sua 
persona venisse in alcuna considerazione. 

Il principio: « nullum crimen, etc. », è assoluto, e non ammette deroghe 
nè soggettive nè oggettive. 

Esso è rivolto a tutti indistintamente i giudici dello Stato, e nello stesso 
tempo è diretto pure ai soggetti, in quanto costituisce a loro favore un 
vero e proprio diritto soggettivo di libertà, per il caso di violazione del 
principio stesso. 

Perciò, codesto principio vale tanto per i giudici comuni, quanto per 
quelli speciali (1) o straordinari, e limita pure i poteri dell'alta corte di 
giustizia, in quanto anch'essa è soggetta alla legge, la quale non può 
essere derogata dal solo senato, ma soltanto dal potere legislativo comples- 
sivamente considerato (2). 


(1) Per i tribunali militari, vedi il nostro Commento ai codici penali militari, 
I, n. 7. 

(2) Nel silenzio della legge ci sembra impossibile ammettere che il senato 
costituito in alta corte di giustizia abbia il potere di dichiarare punibili fatti non 
preveduti come reati dalla legge e di infliggere pene da questa non contemplate. 
‘ Nulla vi è nello Statuto nè in altra legge che giustifichi una simile opinione, 
mentre le potestà riconosciute a qualsiasi organo dello Stato sono sempre subordi- 
nate alla legge. Leggesi nondimeno nella Relazione (MANCINI) sul progetto 25 no- 
vembre 1876, circa la responsabilità dei pubblici funzionarî: « La responsabilità dei 
ministri è principalmente politica: non è retta soltanto da criterî giuridici: ammette 
condonazioni e sanatorie per motivi di politica convenienza... La responsabilità 
dei ministri è scritta nello Statuto, con la determinazione dei mezzi essenziali per 
attuarla e degli organi investiti del potere di accusarli e giudicarli. Questa respon- 
sabilità adunque già esiste in pieno vigore e non ha bisogno di essere creata con 
una legge speciale. È massima di ragione costituzionale che in difetto di una legge 
speciale, la camera dei deputati è pienamente libera di accusare i ministri per 
qualunque fatto che essa stimi abbastanza grave per servire di fondamento 
all’accusa e che parimenti il senato con eguale libertà può giudicarli, determi- 
nando, secondo la propria discrezione e coscienza, la qualità dei fatti incriminabili 
e la specie o misura della pena applicabile ». Ma, se ciò significa potestà di dichia- 
rare reati fatti non preveduti come tali dalla legge, e di infliggere pene da essa 
non contemplate, la « massima di diritto costituzionale » è priva di ogni efficacia, 
perchè contrasta con l’espressa disposizione dell’art. 1 cod. penale, per la quale: 
«nessuno », e quindi neppure un ministro, può essere punito per un fatto che non 
sia espressamente preveduto come reato dalla legge, ecc. — A questo principio 
mantennero fede i progetti di legge in materia. Le disposizioni dei progetti 1858 
a 1868 vennero così riassunte nell’ultimo schema: « La camera dei deputati può 
ordinare l'accusa dei ministri per ogni crimine o delitto che leda gli interessi o il 
decoro della nazione ». Il controprogetto della commissione conteneva il seguente 
articolo: « I ministri, come pubblici funzionarî, sono soggetti alle prescrizioni 
e sanzioni del diritto comune per i reati previsti dalle leggi penali, commessi nel - 
l'esercizio delle loro funzioni », mentre negli articoli seguenti trattava della 
responsabilità, civile o politica, per fatti non costituenti reati. Nello stesso senso: 
RaciopPi e BRUNELLI, Commento allo Statuto, III, n. 723. — Sulla responsabilità mini- 
steriale si ebbero in Italia i progetti del 16 dicembre 1848, del 28 giugno 1858 (di 
iniziativa parlamentare) ripresentato nel 1860, 1862, 1867, 1868, preso in considera- 
zione ma non discusso; il controprogetto della commissione del 1868 (rel. Ferraris); 
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Tale regola è così rigida, che se anche constasse che un’incriminazione 
venne abolita per errore, dovrebbe egualmente osservarsi la regola dell’ar- 
ticolo 1 cod. penale (1). | 

L’attuazione d’ogni guarentigia di libertà individuale :richiede il più 
rigoroso e scrupoloso formalismo, senza del quale facile sarebbe la pene- 
trazione dell’arbitrio. 

Ma siccome la legge penale, di regola, non dice ciò che è permesso, 
bensì ciò che è imposto o proibito, lo stabilire in concreto se un fatto sia 
o non sia incriminato può dar luogo a questioni d’interpretazione (2), nella 
risoluzione delle quali si dovrà tener conto del principio generale per cui, 
nel dubbio, il magistrato deve attenersi alla soluzione più favorevole alla 
libertà, cioè a quella soluzione che offre le minori probabilità d’invadere 


« 


il campo che la legge si è riservato, e di violare il diritto obiettivo (3). 


109. La forza obbligatoria della legge e il principio d’eguaglianza. — 
La legge, in quanto è fonte di diritto obiettivo, è sempre munita di forza 
obbligatoria per i soggetti. 

Essa acquista codesta forza mediante la « pubblicazione » (v.-n. 114, I). 


il prog. Minervini del 1874. Promesse di una simile legge vennero fatte nei discorsi 
della corona del 1878 e del 1896. V. anche: O. QUARTA, Come sia necessaria una legge 
sulla responsabilità ministeriale ed a quali principî dovrebbe essere informata (Rela- 
zione al VI congresso giuridico, Milano 1906, pag. 213 e seguenti). 

(1) Il caso è accaduto in Isvizzera. Per l'errore d’un copista, in occasione della 
revisione del codice penale ginevrino fatta nel 1892, l’art. 279, che in realtà era 
rimasto in vigore, fu indicato come abrogato, e sorse in pratica il dubbio sulla 
condizione degli imputati di quel delitto. Cfr.: GAUTIER, Une méprise législative et 
ses suites (Revue pénale suisse, XII, 1899, 171-212); PicoT, A propos d'une méprise 
égislative (1bid., 354-359). Non ispetta certamente al magistrato correggere simili 
errori, ed il danno di essi è sempre assai lieve, specialmente se hanno carattere 
meramente materiale, potendo, in tal caso, essere corretti nel modo indicato al 
n. 136, V. 

(2) Nella massima parte dei casi non possono sorgere dubbî. Questi sì presen- 
tano, invece, quando dinanzi al giudice penale vengono portati fatti che si atten- 
gono a rapporti nuovi o recenti della vita sociale, il cui regolamento giuridico 
non è ancora completo e sicuro. Così, malgrado l’evidente contraddizione, la nostra 
giurisprudenza volle incastrare ad ogni costo l’illecita sottrazione d’energia elet- 
trica nella vecchia nozione del furto (art. 402 cod. pen.: v. vol. VIII, n. 2538, I, db). 
La dotta magistratura tedesca, all'opposto, rifiutò di seguire sì grossolani criterî, 
per i quali si dà una disciplina impropria e inadeguata a rapporti degni di forme 
giuridiche nuove, tanto che il legislatore germanico dovette emanare una apposita 
legge sulle sottrazioni di energia elettrica. 

(3) Il vecchio brocardico: in dubio pro reo, che ha dato motivo a tante decla- 
mazioni superficiali in un senso o nell’altro, va inteso oramai come è detto nel 
testo. Nello Stato libero esso non ha più valore (fuori del diritto probatorio), 
perchè, se durante il regime assoluto poteva costituire un freno almeno morale al 
più pericoloso arbitrio, nel presente regime giuridico la tutela dei diritti e degli 
interessi pubblici individuali si attua esclusivamente mediante l’applicazione del 
diritto obiettivo. Qui la considerazione del « reo » passa in seconda linea; il magi- 
strato non fa atto di generosità o di equità o comunque d’arbitrio: egli obbedisce 
semplicemente alla volontà giuridicamente superiore. V. anche: n. 142. 
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Tutti sono o dovrebbero essere eguali dinanzi alla legge (art. 24 dello 
Statuto), e perciò la norma giuridica, a differenza d’altri atti che possono 
determinare obbligatoriamente rapporti giuridici (convenzioni, atti ammi- 
nistrativi), non investe mai i rapporti individuali, concreti, ma a questi si 
riferisce mediante una nozione oggettiva ed astratta, valida per tutti i fatti 
in cui concorrano gli elementi da essa fissati (1). 

Il concetto di eguaglianza di fronte alla legge ha tre significazioni 
distinte. 

La prima è puramente négativa, in quanto implica il fatto dell’abo- 
lizione dei privilegî; e di essa diremo trattando delle prerogative (n. 209 
e 210). 

La seconda presuppone parità di atti, di fatti e di condizioni posti a 
base della norma, e si riferisce a quel processo di classificazione elemen- 
tare, per cui è resa possibile l’obiettivazione, l’astrazione e la genera- 
lizzazione. 

. La terza si riferisce ad un fenomeno più complesso. L’applicazione 
dei due suddetti criterî di eguaglianza non è sufficiente ad attuare un 
regime di vera e propria parità giuridica, sia rispetto alla personalità 
individuale, sia in relazione all'ordinamento dei varî istituti. Codesto più 
perfetto concetto di eguaglianza giuridica si compendia nella formola : 
parità di trattamento a parità di condizioni (2); cioè nel criterio di 
proporzione. 

Ed invero, la diseguaglianza è elemento individuale, autoattributivo, 
che può determinare il diritto, ma non informarlo. La eguaglianza, invece, 
è elemento sociale, autolimitativo, che rappresenta la conseguenza più 


(1) MAYER, Op. cit., I, pag. 114 e seguenti. — È nota l’ormai vecchia dottrina, alla 
quale abbiamo precedentemente accennato parlando dei rapporti tra la morale e 
il diritto (n. 18), che propugna la individualizzazione della norma penale. Ma chi 
così pensa non tiene conto delle esigenze e delle condizioni presenti della società. 
Anzi tutto, la personalità individuale moderna è troppo sviluppata e gelosa della 
propria integrità per lasciarsi esporre ai pericoli dell’impreveduto e alla mutevole 
forza del sentimento; è quindi necessario che ogni cittadino conosca preventiva- 
mente e precisamente gli effetti possibili della sua condotta, ciò che non sarebbe 
possibile con una legge individualizzata. In secondo luogo, come osserva il CAL- 
DERONI, Disarmonie economiche e disarmonie morali, Firenze 1906, pag. 67-68, l’indi- 
vidualizzare le sanzioni è moralmente e penalmente tanto impossibile per lo Stato, 
quanto per il venditore il far prezzi diversi per ogni suo avventore. Inoltre, la 
forza di una qualsivoglia disciplina sociale si annulla, se nei soggetti non sia la 
certezza, almeno relativa, della sanzione, e se la repressione non si adegui al 
fatto esteriore, cioè alla responsabilità che può essere da tutti apprezzata, e non 
a quella che può apparire soltanto dall'esame di quella scienza tutt'altro che 
solida, e ricca di audacie geniali ma praticamente insidiose, che è la psicologia. 
Si aggiunga, che nella massima parte dei casi la grande maggioranza degli uomini 
è soltanto capace di concepire il tipo, e non saprebbe concepire gli elementi di 
individualizzazione in un caso particolare. « L’attitudine a comprendere i carat- 
teri particolari, a individualizzarli, è segno della più alta coltura » (JELLINEK, 
L'État moderne et son droit, parte I, Paris 1904, pag. 57). Ma su ciò torneremo, 
trattando dell'equità (n. 130). 

(2) Cfr.: MicELI, La norma giuridica, I, Palermo 1906, pag. 316. 
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estrema cui possa giungere il principio costitutivo del diritto. Perciò, il 
diritto non può consistere nè nella diseguaglianza nè nell’eguaglianza asso- 
lutamente intese, bensì nell'elemento integrativo dato dal principio di pro- 
porzione, che è appunto eguaglianza fra gli eguali e retribuzione diversa 
secondo i meriti. 

Il principio in discorso ha speciale importanza nel diritto penale, a 
cagione dei presupposti psicologici del reato e della pena; e si attua con 
le norme che riguardano la capacità di diritto penale, l’imputabilità e la 
responsabilità, con le facoltà rimesse alla discrezione del giudice, con le 
discipline concernenti l’esecuzione delle pene, ecc. 

Il non avere ben compreso che la legge stessa, la quale dà le nozioni 
dei reati quali tipi medî, fornisce il mezzo di individualizzare l’applica- 
zione della norma nei casi concreti (latitudine e pluralità di pene per lo 
stesso fatto, dirimenti, attenuanti, aggravanti, esimenti, ecc.), ha portato 
a soverchio schematismo dottrinario da una parte, e, dall’altra, alla esa- 
gerata accusa che il diritto penale abbia addirittura dimenticato il delin- 
quente per il reato. . 

Conseguenza della forza obbligatoria della legge è il principio, che 
l'ignoranza della legge stessa non iscusa (articolo 44 codice penale; vedi 
vol. II, n. 292 e seguenti). 

La forza obbligatoria della legge penale, per la sua attuazione concreta, 
richiede di regola l’interposizione d’organi d’applicazione e d'esecuzione, 
quali sono i magistrati requirenti, inquirenti, giudicanti, e i funzionarî 
di esecuzione. 

In taluni casi, peraltro, la forza obbligatoria della legge tende ad attuarsi 
direttamente, immediatamente, automaticamente, senza bisogno di mezzi 
processuali e dei suddetti organi. Ciò avviene in quei casi in cui la norma 
giuridica agisce di diritto (o di pieno diritto, come si suol dire; ope legis; 
ipso iure). 

L’effetto di pieno diritto, pertanto, è un modo speciale di attuazione 
della forza obbligatoria della legge. | 

Ma non sempre i fatti o rapporti, che sono considerati dalla norma, 
sono di tal natura da consentire il modo più spedito e semplice d’attua- 
zione della norma stessa. Non di rado, poi, questa subordina l’effetto di 
diritto a condizioni di modo o di tempo, la cui verificazione può dar luogo 
a dubbî nel caso concreto. E spesso, infine, può avvenire che l’attuazione 
automatica della legge trovi impedimento nella volontà di terzi. 

Perciò, una norma disponente un effetto di pieno diritto, per attuarsi 
concretamente, può rendere necessario: o un fatto d’attuazione del precetto 
contenuto nella norma stessa, fatto che può essere positivo (es.: art. 699 
cod. comm.), o negativo (es.: art. 5 cod. proc. pen.); ovvero un atto di 
autorità, che può avere carattere esecutivo (es.: art. 17, 31 e seg. cod. pen.; 
326 legge com. e prov., T. U., 1915; 55, T. U., 1918 sullo stato degli impiegati; 
30, legge 1908 sulle guarentigie della magistratura, ecc.); oppure ricognitivo 
(es.: art. 585, 634 cod. proc. pen., 581 cod. proc. civ., 335 cod. civ., ecc.), 
amministrativo o giurisdizionale. 
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110. Obbligatorietà condizionata. — La forza obbligatoria della legge 
agisce tanto sugli organi dello Stato deputati ad applicarla (1) o ad ese- 
guirla, quanto in relazione ai privati. 

Nondimeno, accade talora che, in base a criterî di vario ordine, la 
volontà giuridicamente superiore conceda attuazione all’ energia obbliga- 
toria condizionatamente ad una scelta fatta dall’autorità o dai privati. 

Così, gli art. 37 e 45 dello Statuto garantiscono ai senatori e ai depu- 
tati di non poter essere arrestati se non con l’autorizzazione della rispettiva 
camera, salvo il caso di flagrante delitto. 

Qualche legge, inoltre, derogando all’art. 1 disp. prel. cod. civ., lascia 
al potere esecutivo la facoltà di fissare il giorno in cui la legge stessa 
entrerà in vigore (es.: art. 10 legge 22 marzo 1913, n. 152, sugli spiriti). 

Nè mancano leggi, che consentano all'autorità amministrativa facoltà di 
agevolarne l’applicazione in base a criterî d’equità o d’opportunità. Così, 
ad esempio, l’art. 15, capov., legge 7 luglio 1907, n. 486, sul riposo setti- 
manale, stabilisce che « per un periodo di due anni dall’attuazione della 
presente legge il ministro di agricoltura, industria e commercio, sentito il 
consiglio superiore del lavoro, può concedere facoltà di adottare il riposo 
per turno settimanale in quelle industrie alle quali, o per il grado nascente 
di sviluppo o per eccezionali condizioni, non si reputi applicabile il riposo 
festivo » (v. anche n. 107). 

Alcune norme penali, poi, presuppongono l’emanazione di atti ammini- 
strativi: ordini (art. 18 cod. pen. in relazione all’art. 566 cod. proc. pen.); 
ovvero autorizzazioni o licenze (es.: art. 461 e seg. cod. pen.), nel quale 
ultimo caso l’autorità competente non modifica il fatto cui la norma si 
riferisce (come nell’ipotesi del semplice permesso), ma la invalida nel caso 
ihdividuale (v. n. 71, III d); oppure lasciano facoltà al giudice di appli- 
care o meno un determinato provvedimento, ovvero di infliggere una pena 
maggiore o minore entro i limiti prefissi dalla legge. E, d’altra parte, si 
trovano regole di diritto la cui virtù obbligatoria si sviluppa in concreto 


(1) Coloro stessi, che propugnano l’individualizzazione delle sanzioni penali, 
reclamano generalmente altresì, nella maggior parte dei casi, l’arbitrio del giudice. 
Anzi, la rigida obbligatorietà della legge è per costoro il luogo comune delle loro 
critiche. È naturale che la necessità di una legge obbligatoria anche per i giu- 
dici possa portare, come tutte le cose umane, ad inconvenienti nei casi singoli. 
Occorre peraltro esaminare se l’arbitrio non implicherebbe mali peggiori. Non 
sembra davvero giunto il tempo in cui si possa ridurre il codice ad un manuale 
di psicologia criminale; tanto più, quando gli stessi psicologi onestamente rico- 
noscono l’incertezza e la mutabilità delle loro dottrine (v. n. 29). Va bene studiare, 
oltre che il reato, anche il delinquente, ma conviene studiare pure il giudice, 
quale è o può aversi nel tempo nostro, specialmente in relazione all’ingente numero 
di magistrati occorrenti all’amministrazione della giustizia. Giustamente nota il 
FERRI, Sociologia criminale, pag. 799, che « somma guarentigia di libertà fu e sarà 
sempre il rispettare la legge scritta. Senza di ciò si apre l’adito all’arbitrio indi- 
viduale, si toglie ogni base alla eguaglianza giuridica dei cittadini e si arrischia 
di pagare con troppi abusi i rari beneficî, che da tale onnipotenza dei giudici 
potrebbero aversi ». 
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soltanto in seguito ad un atto individuale privato, come nei reati perse- 
guibili a querela di parte (v. n. 238). 


111. Forza obbligatoria delle norme în bianco. — Alcune leggi, 0, meglio, 
norme penali (di cui trovammo parecchi esempî trattando delle relazioni 
del diritto penale con il diritto amministrativo e con il diritto privato) sono 
condizionate, quanto alla loro obbligatorietà, all'esistenza di altre norme 
giuridiche non provviste di sanzione penale loro propria (leggi, regolamenti 
od ordinanze), o alla emissione di determinati atti amministrativi (ordini 
dell’autorità): v. n. 71, III d. 

Sono quelle che si è convenuto di chiamare norme penali in bianco. 

Non sì deve tuttavia confondere il richiamo ad altre norme giuridiche 
o ad ordini dell’autorità, con il rinvio a semplici istruzioni esecutive, le 
quali, nè possono creare regole di diritto, nè servono a integrare l’essenza 
della norma che le richiama. 

Le norme penali in bianco non devono parimenti confondersi con le 
norme semplicemente delegatrici o autorizzatrici, le quali si limitano a 
conferire al governo o ad altri enti la potestà di creare norme giuridiche, 
e di sanzionarle con quella pena che esse pongono a disposizione dell’au- 
torità delegata (v. n. 122). Codeste norme, invero, non contengono dispo- ‘ 
sizioni penali, ma le autorizzano; non sono rivolte ai soggetti, bensì 
. all'autorità. 

Le norme penali in bianco, che hanno necessariamente carattere mera- 
mente sanzionatorio, divengono obbligatorie per la condotta dei soggetti 
soltanto nel momento in cui acquistano forza obbligatoria i precetti giu- 
ridici o gli ordini dell’autorità, cui si richiamano. Perciò, esse non sono 
applicabili senza che esistano codesti precetti od ordini nel momento in 
cui si verifica il fatto in esse preveduto. Se tale indispensabile presupposto 
manca, non si può supplirvi con regole consuetudinarie o con precetti 
meramente etici, professionali, ecc., di condotta individuale. Così, ad es., 
nel caso dell’art. 480, e nell’ipotesi in cui si punisce l’inosservanza di pre- 
scrizioni regolamentari, ove queste non esistano, non si può imputare la 
contravvenzione per il solo fatto che l’omittente non abbia seguito le regole 
della comune diligenza (v. vol. IX, n. 2936, IV b, c). 

Per il diritto penale, la disposizione di legge, che prevede il reato, è la 
norma penale in bianco, e non la disposizione di legge o dell'autorità pre- 
supposta dalla prima. Se la norma penale in bianco sanziona, senza distin- 
guere, un gruppo di disposizioni sul medesimo oggetto (es.: art. 447 codice 
penale), il reato è unico, ancorchè siansi violate più e diverse disposizioni, 
tra quelle presupposte dalla norma in bianco. 

Ciò che è in diretta relazione con la norma penale in bianco, è il pre- 
cetto giuridico o l’atto amministrativo presupposto dalla prima (esempio: 
esistenza di un calmiere), e non già le modalità esecutive del precetto 
non penale o dell’atto amministrativo (es.: revisione periodica dei prezzi). 
Dunque, soltanto l’inesistenza, l'abolizione o la modificazione della norma 
non penale o dell’atto amministrativo presupposto dalla norma penale in 
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bianco influisce sulla forza obbligatoria di questa; non invece i mutamenti 
che avvengano nelle dette modalità esecutive (v. n. 152, I). 

Siccome le norme in bianco sono sempre manifestazioni valide della 
volontà giuridicamente superiore, aventi carattere di legge, possono pro- 
durre determinati effetti giuridici, ancorchè attualmente risultino impotenti 
a determinare la condotta dei soggetti per mancanza dell’elemento estrinseco 
destinato a integrarle (es.: mancanza delle presupposte norme regolamen- 
tari la cui violazione è sanzionata dalla norma in bianco). 

Ed invero, le norme in bianco possono anzitutto esercitare la così detta 
forza di preferenza della legge penale (v. n. 48, III, 112), per la quale la 
disciplina giuridica da esse stabilita non può essere derogata che dalla 
legge, esclusa ogni efficacia d’altra volontà pubblica o privata. E perciò, 
ove venissero emanate le norme integrative (regolamentari, ecc.), che attual- 
mente mancano, esse sarebbero illegali, e quindi inefficaci, in quella parte 
in cui pretendessero di sanzionare la loro violazione diversamente dalla 
norma in bianco. 

Esercitano altresì la forza di riserva della legge penale (v. n. 108), per 
modo che il fatto da esse preveduto non è punibile sino a che non siano 
state effettivamente pubblicate le norme o emessi gli atti amministrativi, 
che esse presuppongono. 


112. Convenzioni e trattati internazionali. — La forza di agire obbliga- 
toriamente verso i soggetti spetta esclusivamente alle norme di diritto 
interno, di guisa che le convenzioni e i trattati internazionali non hanno 
mai, per sè soli, la qualità di « leggi », e conseguentemente sono privi di 
tutte le energie proprie della legge, come abbiamo già detto discorrendo dei 
rapporti generali tra il diritto penale e il diritto internazionale (n. 81 e seg.). 

Il trattato, quale atto giuridico internazionale, non può dar vita che a 
rapporti tra gli Stati; e, anche quando il suo scopo mediato o immediato 
è di imporre doveri o di attribuire diritti individuali, esso non lo raggiunge 
senza un atto che lo tramuti in diritto interno (1). L'approvazione del par- 
lamento, la pubblicazione pura e semplice, la esecutorietà data per decreto 
reale, creano con maggiore o minore correttezza costituzionale la norma 
giuridica interna che nella convenzione può essere enunciata, ma sempre 
sterilmente nei riguardi dei soggetti. Le convenzioni internazionali per sè 
stesse non sono leggi, ma occasione all’emanazione di leggi, sia che queste 
traducano in norme di diritto interno la volontà genericamente espressa 
nel trattato, sia che investano della loro energia caratteristica la formula- 
zione normativa specifica, ma fin’allora inerte rispetto ai soggetti, conte- 
nuta nella convenzione (2). 


(1) Gli art. 20 e seg. del regio decreto 1° dicembre 1889, n. 6509, per l'attuazione 
del cod. penale, menzionano i trattati e le convenzioni internazionali accanto alle 
leggi, ai decreti e ai regolamenti. Cotesta indicazione deve intendersi, per ciò che 
concerne le fonti del diritto penale, con la riserva espressa nel testo. 

(2) Cfr.: ANZILOTTI, Il giudizio internazionale nei giudizi interni, Bologna 1905, 
pag. 101-121. 
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Che poi le convenzioni e i trattati possano annoverarsi tra le fonti 
dell’ interpretazione della legge penale, è questione del tutto diversa, che 
esamineremo a suo luogo (v. n. 136, IV, e 137, V). 


113. Il sindacato della costituzionalità della legge. — Si presenta ora 
la questione circa la validità della legge, quale atto del potere legislativo, 
rispetto alla funzione giurisdizionale. Può il giudice sindacare la costitu- 
zionalità della legge? 

L’argomento della costituzionalità (1) delle leggi deve esaminarsi sotto 
due aspetti: — intrinseco, in quanto la legge sia conforme o compatibile 
con lo Statuto e le altre leggi fondamentali; — estrinseco, in quanto il 
processo formativo della legge sia avvenuto nei modi prescritti. 

I. Costituzionalità intrinseca. — L'indagine sulla costituzionalità intrin- 
seca della legge è assolutamente inibita alla giurisdizione (2). 


A favore d’ogni legge regolarmente emessa sta una presunzione assoluta 


di validità, senza della quale verrebbe a mancare uno degli elementi essen- 
ziali della tranquillità giuridica dello Stato: l'obbedienza necessaria al 
volere sovrano espresso in modo formale (3). D'altra parte, posto che nel 
nostro regime politico la funzione legislativa riunisce in sè stessa i poteri 


(1) La questione della costituzionalità della legge è sempre una questione giu- 
ridica, perchè richiede l’esame della conformità di una determinata norma di 
diritto, a quelle norme giuridiche che rappresentano la cosidetta costituzione fon- 
damentale dello Stato. Essa non deve confondersi con la questione della semplice 
correttezza costituzionale, la quale implica una valutazione meramente politica e 
non giuridica. S. Romano, Diritto e correttezza costituzionale (Riv. di dir. pubbl., I, 
1909, 498): « La correttezza costituzionale si presenta come un complesso di regole, 
che può avere natura diversa e servire a svariati ufficî. Essa è morale politica, nel 
significato di cui s'è fatto cenno; è misura media di equità, di buona fede, di dili- 
genza e valore nella vita pubblica; è buon uso di poteri discrezionali ; è intesa, 
impegno d'onore tra i partiti: educazione politica per i singoli; mutua deferenza, 
rispetto, cortesia fra i pubblici poteri; è cerimoniale, etichetta, prassi, routine, 
convenzionalismo. Ma non è diritto ». V. anche: FERRACCIO, La consuetudine costi- 
tuzionale (Studî Senesi, XXXV, 1919, pag. 33). 

(2) Cass., 31 dicembre 1917 (Riv. Pen., LXXXVIII, 104). — Il sindacato della costi- 
tuzionalità intrinseca della legge involge un esame del contenuto materiale delle 
sue disposizioni in relazione alle norme fondamentali per stabilire se esso è con- 
forme o difforme ai principî enunciati nella costituzione. Non deve quindi confon- 
dersi con la semplice critica della legge, la quale, quanto al merito, implica un esame 
della sua opportunità, convenienza, adeguatezza, ecc. Codesta critica è anch'essa 
vietata al magistrato, e può importare l'applicazione di . sanzioni disciplinari. 
Cass., 26 gennaio 1915 (Riv. Pen., LXXXI, 429): « La critica delle leggi può essere 
consentita soltanto alla dottrina, non all'autorità giudiziaria, che deve interpretare 
e applicare la legge, prescindendo da ogni critica dottrinale ». — Cass. francese, 
30 aprile 1908 (Journal du Palais, 1909, I, 337): « Commette eccesso di potere e 
grave infrazione disciplinare il magistrato che, nella motivazione di una sentenza 
da lui estesa, critica una legge che deve applicare, dicendo che il legislatore non 
ha preveduto le conseguenze mostruose di una legge ispirata a passioni effimere ». 
Cf.me.: Id., id., 17 maggio 1907 (Id., id., 1908, I, 269). — V. anche: vol. IV, n. 1010, I. 

(3) ORLANDO, Teoria giuridica delle guarentigie della libertà (Bibl. di scienze 
politiche, vol. V, Torino 1890, pag. 957). 
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della legislazione ordinaria e della così detta costituente, ne segue che una 
legge qualsiasi può mutare validamente lo Statuto fondamentale. E su ciò 
non v'è più dubbio, tanto che gli art. 76 e 77 dello Statuto furono espres- 
samente abrogati. Ogni legge, pertanto, è sempre intrinsecamente conforme 
alla costituzione, o perchè sì adatta alle norme di questa, o perchè valida- 
mente le modifica, o perchè ne crea di nuove. 

Il sindacato giurisdizionale della costituzionalità intrinseca d’una legge 
è giustificato negli Stati confederati, dove la costituzione ha carattere di 
patto fra gli Stati stessi, inderogabile senza l’intervento della volontà col- 
lettiva, e quindi violabile dalla volontà d’un singolo Stato appartenente 
alla confederazione. Non si giustifica invece negli Stati unitarî, dove uni- 
taria pure è la volontà sovrana legislativa. La sindacabilità della costitu- 
zionalità intrinseca della legge è ammessa, in Europa, soltanto in Grecia, 
in Portogallo e in Norvegia (1). 


————- rai i in Dir ci 


(1) Negli Stati Uniti dell'America settentrionale, accanto alla funzione legisla- 
tiva ordinaria può aversi quella straordinaria della costituente, il cui scopo è 
l'adattamento progressivo delle norme giuridiche fondamentali della costituzione 
alle condizioni dei tempi. La legislazione ordinaria non può, quindi, invadere il 
campo riservato alla straordinaria, e però la magistratura federale ha facoltà di 
sindacare la costituzionalità intrinseca delle leggi ordinarie, e di rifiutarne l’appli- 
cazione nel caso individuale, qualora siano contrarie alla costituzione. Presso a 
poco come accade tra noi rispetto alla legalità dei regolamenti (v. n. 124). Così, 
ad esempio, la suprema corte degli Stati Uniti, con decisione 27 gennaio 1908, 
dichiarò che la legge del congresso 1° giugno 1892 (la quale considerava reato il 
fatto del licenziamento d’impiegati di imprese federali di trasporti, determinato 
dalla circostanza d’appartenere ad una organizzazione di lavoro) era incostitu- 
zionale, perché contraria al quinto emendamento della costituzione, che stabilisce 
nessuno poter essere privato della libertà o della proprietà senza un regolare 
processo (Boll. dell’uff. del lavoro, X, Roma 1908, 283). — In molte costituzioni dei 
paesi latino-americani, si concede al potere giudiziario la facoltà espressa di 
ricusare applicazione alle leggi incostituzionali, seguendo l’esempio degli Stati 
Uniti. Non esiste però una corte speciale. Art. 101, costituzione messicana 5 feb- 
braio 1857: « I tribunali della federazione risoiveranno ogni controversia relativa: 
1° a leggi o atti di qualunque autorità che violino guarentigie personali; 2° a leggi 
o atti delle autorità federali che violino o restringano la sovranità degli Stati; 3° a 
leggi o atti delle autorità degli Stati che invadano la sfera delle autorità federali ». 
Il ricorso contro le leggi costituzionali si denomina amparo e può presentarsi 
alla Suprema Corte di giustizia, ai tribunali di circondario e ai giudici distret- 
tuali. — Nell’Honduras, la costituzione 14 ottobre 1894, art. 128, dispone: « Potrà 
presentarsi alla Corte Suprema di giustizia il ricorso per l’incostituzionalità di 
una legge che si riferisca a questioni non proposte davanti ai tribunali, da ogni 
persona che possa essere lesa nei suoi interessi dall’applicazione della legge 
stessa ». — San Salvador, costituz. del 1886, art. 37: « Ogni persona ha diritto di 
ricorrere alla Corte Suprema di giustizia o alla Camera di seconda istanza, quando 
qualche autorità o individuo restringa la sua libertà personale o l’esercizio di qualche 
diritto individuale gargntito dalla presente costituzione ». — Nicaragua, costituzione 
del 1893, art. 64: « Le leggi che regolano l'esercizio di queste guarentigie saranno 
inefficaci in quanto le diminuiscano, restringano o alterino ». Art. 110: « La Corte 
Suprema esercita le seguenti attribuzioni: 9° Applica le leggi nei casi concreti 
sottoposti al suo esame, le interpreta allo stesso scopo, conforme allo spirito 
della costituzione, rifiutandone l'applicazione quando siano contrarie alla costi- 
tuzione stessa, sotto la sua responsabilità ». — Costa Rica, ordinamento giudiziario 
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II. Costituzionalità estrinseca. — Esaminare la costituzionalità estrin- 
seca di una legge, significa indagare se essa sia stata formata ed emanata 
con tutte le formalità necessarie per la sua giuridica esistenza. 

Per la perfezione formale d’una legge possono avere giuridica rilevanza 
soltanto quelle forme, che sono imposte dalla costituzione fondamentale, o 
che sono richieste in via generale da altra legge per la validità ed obbli- 
gatorietà d’ogni atto del potere legislativo. L'ordinamento interno dei sin- 
goli corpi legislativi, non è « legge », e quindi può essere osservato o non 
osservato a discrezione di ciascuno di essi. 

Perciò, l’ inosservanza di disposizioni contenute nei regolamenti della 
camera dei deputati o del senato non può mai costituire un’ irregolarità 
della legge giuridicamente rilevante. 


23 marzo 1887, art. 8. « Gli appartenenti all’ordine giudiziario non potranno: f° appli- 
care leggi, decreti o provvedimenti governativi che siano contrarî alla costituzione ». 
. — 8. Domingo, costituzione del 1896, art. 69: « È di competenza della Suprema 
Corte di giustizia: 6° dichiarare quale sia la legge vigente quando abbiasi colli- 
sione ». — Haiti, costituzione del 1889, art. 32: « La legge non può modificare nè 
derogare la costituzione. La lettera della costituzione deve sempre prevalere ». 
Art. 147: « I tribunali debbono astenersi dall’applicare una legge incostituzionale. 
Non applicheranno i decreti e regolamenti generali dell’amministrazione pub- 
blica se non siano conformi alle leggi ». — Columbia, costituzione del 1863, 
art. 72: « Spetta glia Corte Suprema sospendere per unanimità di voti, su ricorso 
del procuratore generale o di qualunque cittadino, l'esecuzione degli atti legis- 
lativi delle assemblee degli Stati, in quanto siano contrarî alla costituzione 
o alle leggi dell’Unione, riferendone, in ogni caso, al Senato, perchè questo 
decida definitivamente sulla validità o nullità dei detti atti ». E la costituzione 
del 1886, modificata nel 1905, 1907 e 1908, art. 151: « Sono attribuzioni della Corte 
Suprema: 4° Decidere definitivamente sulla applicabilità degli atti legislativi, che 
siano stati impugnati dal governo come incostituzionali ». — Venezuela, costi- 
tuzione del 1893, art. 110: « Sono attribuzioni dell'Alta Corte Federale, oltre quelle 
assegnatele da questa costituzione e dalle altre leggi: 8° dichiarare la nullità 
delle leggi, decreti o provvedimenti che siano contrarî a questa costituzione; 
e determinare quale norma debba prevalere quando siano in collisione quelle 
federali tra sè, o queste con quelle degli Stati, o quelle degli Stati fra loro, o 
con questa costituzione, dandone partecipazione al congresso nazionale, o alla 
assemblea legislativa dello Stato di cui si tratta. In questi casi l’Alta Corte Fede- 
rale si riunisce con la Corte di Cassazione e delibera col voto della terza parte 
della totalità dei membri di entrambi i corpi ». — Equatore, costituzione del 1897, 
art. 133: « La costituzione è la suprema legge della repubblica, e tutte le leggi 
secondarie, decreti, regolamenti, ordini, disposizioni o trattati pubblici, che si 
trovino in contraddizione o deroghino al testo di essa, sono privi di effetti ». — 
Paraguay, costituzione del 1876, art. 29: « Tutte le leggi o decreti, che contrastano 
con quanto dispone la presente costituzione, sono di nessun effetto e di nessun 
valore ». — Bolivia, costituzione del 1871, art. 82: « Sono attribuzioni della Corte 
di Cassazione, oltre quelle indicate dalle altre leggi: 2° conoscere delle questioni 
(negoctos) di puro diritto, la cui decisione dipende dalla costituzionalità o incosti- 
tuzionalità delle leggi ». Art. 142: « Le autorità e i giudici applicheranno questa 
costituzione a preferenza delle leggi, e queste a preferenza di qualunque altro 
atto ». La costituzione del 1880 ripete quanto sopra, e aggiunge: « La Corte di 
Cassazione conosce dell’incostituzionalità dei decreti e di ogni altro atto »4 — 
Argentina. La costituzione del 1853, riformata nel 1860, 1866, 1898, ecc., stabilisce 
all’art. 100: « Spetta alla Corte Suprema e ai tribunali inferiori dello Stato cono- 
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Quanto alle forme imposte dalle leggi fondamentali dello Stato, occorre 
distinguere quelle che sono anteriori al momento della regia sanzione e 
promulgazione (1), da quelle che a tale momento susseguono. 

Le irregolarità formali anteriori al momento della sanzione e promul- 
gazione regia sono tutte e sempre da questa sanate. 

L’art. 7 dello Statuto dichiara, infatti, che «il re solo sanziona le leggi 
e le promulga », riconoscendo in tal modo che soltanto al re, e non mai 
alla giurisdizione, spetta la potestà di controllare la costituzionalità estrin- 
seca dell’atto approvato dal parlamento. Mediante tale sanzione e promul-. 
gazione (atti rientranti nella funzione legislativa) (2) l’atto assume defini- 
tivamente essenza di « legge » ed esecutorietà (3). Con la sanzione e la 


scere e decidere di tutte le cause che vertano sopra punti regolati dalla costitu- 
zione o dalle altre leggi nazionali, con la riserva di cui all’inciso 11 dell’art. 67... ». 
La legge dell’11 ottobre 1862 dispone che in ogni controversia devono prevalere la 
costituzione e le leggi nazionali. La Corte Suprema, dal 1863 al 1899, decise 8 casi 
di incostituzionalità di leggi. — Brasile. La costituzione federale del 1891 consacra 
il sistema nord-americano. Art. 59, $ 1, lett. db: « Al Supremo Tribunale Federale 
compete: Conoscere in ultima istanza dei ricorsi contro le sentenze dei giudici 
degli Stati:... Quando sia controversa la validità delle leggi o di atti dei governi 
degli Stati in confronto della costituzione o delle leggi federali e la decisione del 
giudice dello Stato consideri valida la legge o l’atto impugnato ». Art. 13, legge 
20 novembre 1894: «I giudici e i tribunali giudicheranno della validità delle leggi 
e dei regolamenti, e rifiuteranno di applicare, nel caso concreto, le leggi manife- 
stamente incostituzionali, e i regolamenti manifestamente incompatibili con le 
leggi o con la costituzione ». 

(1) Nel nostro diritto la sanzione regia rappresenta un momento concettualmente 
(ancorchè non materialmente) anteriore a quello della promulgazione. Essa ha 
carattere logico, e costituisce la conclusione positiva del giudizio di controllo devo- 
luto al capo dello Stato, per la quale la legge rimane da lui approvata. La pro- 
mulgazione ha carattere esteriore e formale: attesta l’esistenza e la costituzionalità 
della legge e dichiara la volontà che essa divenga esecutoria. La promulgazione è 
rappresentata concretamente dalla formula esecutiva di cui va munita ogni legge. 
Art. 1 legge 23 giugno 1854, n. 1731, modif. dalla legge 21 aprile 1861, n. 1: « La 
promulgazione della legge è espressa nella seguente formola: — In nome del re, ecc. 
— il Senato e la Camera dei deputati hanno approvato, Noi abbiamo sanzionato e 
promulghiamo quanto segue: — testo della legge — Ordiniamo che la presente 
muntta del sigillo dello Stato, sia inserta nella Raccolta degli atti del governo, 
mandando a chiunque spetti di osservarla e di farla osservare ». 

(2) Non può sorger dubbio circa il carattere legislativo, e non esecutivo, della 
funzione di promulgazione. L’attestazione della esistenza e della costituzionalità 
della legge e l’ordine di pubblicazione e di esecuzione sono tutti elementi mani- 
festamente anteriori a quello in cui la legge diviene esecutoria, appunto perchè 
tale forza essa acquista in conseguenza della dichiarazione di esecutorietà fatta 
dal re. L'ordine di eseguire una volontà è dato da colui dal quale tale volontà 
emana (re, quale partecipe del potere legislativo), e non da chi deve eseguirla (re, 
quale capo del potere esecutivo). 

(3) L’esecutorietà, derivante dalla sanzione e dalla promulgazione (da non con- 
fondersi con l'obbligatorietà generale, che deriva invece dalla pubblicazione) con- 
siste nell'acquisto, da parte dell’atto, della suscettività d’imporsi come legge (forza 
virtuale) e della efficacia (forza effettiva) di obbligare il governo a rendere obbli- 
gatoria per tutti la legge stessa mediante la pubblicazione, e a provvedere agli 
ulteriori atti d'esecuzione (regolamenti esecutivi, istruzioni, ecc.). 
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promulgazione il capo dello Stato, nell'esercizio del suo potere di controllo, 
riscontra regolare il procedimento di formazione della legge, ovvero mani- 
festa la volontà di sanare ogni eventuale irregolarità formale, attestando 
solennemente la esistenza e costituzionalità della legge («il Senato e la 
Camera dei deputati hanno approvato; noi abbiamo sanzionato e promul- 
ghiamo quanto segue »). 

L’attestazione regia di esistenza e di costituzionalità della legge, conte- 
nuta nella formula di promulgazione, ha valore di prova assoluta, certifi- 
cante sino a impugnazione di falso (1); e però la giurisdizione non può 
prendere in esame le eccezioni che si muovessero alla validità della legge 
per pretese irregolarità formali anteriori al momento dell’avvenuta pro- 
mulgazione (2); e, se lo facesse, commetterebbe eccesso di potere (3). - 

Il giudice, invece, può competentemente esaminare se l’atto, che si 
qualifica per legge, sia stato sanzionato e promulgato dal re, se cioè sia 
munito della formula di promulgazione, e se questa sia vera e completa 
in tutti i suoi elementi. La mancanza, la falsità o l’irregolarità della for- 
mula esecutiva e dei relativi contrassegni (4) toglie all’atto l'essenza di 
«legge », e quindi il giudice non può applicarlo come tale, salvo a deci- 
dere se ad esso si possano attribuire gli effetti giuridici di un atto legisla- 
tivo del governo. Di che tratteremo più avanti (n. 116 e seg.). 

Il fatto dell'avvenuta sanzione si accerta in base all’esistenza della 
sottoscrizione del re. La certezza dell'avvenuta promulgazione, invece, per 
quanto ha riferimento alla esecutorietà della legge, si acquista soltanto nel 
momento della successiva pubblicazione (5). 


114. Il sindacato relativo alla pubblicazione della legge. — Occorre distin- 
guere ciò che si attiene all’essenza della pubblicazione, cioè alle formalità 
che la costituiscono, da quanto concerne l’esattezza del testo pubblicato. 


(1) È peraltro da avvertirsi che la sanzione e la promulgazione, essendo atti 
del capo dello Stato importanti responsabilità ministeriale, non possono dar luogo 
&a imputazione di falsità davanti all'autorità giudiziaria comune (quando non si 
tratti di contraffazione e di alterazione commessa da persone diverse dai ministri), 
ma soltanto davanti all’alta corte di giustizia, su accusa della camera dei deputati. 
Lo stesso è a dirsi di ogni altra attestazione o formula enunciativa del re (es.: 
« udito il consiglio di Stato », o «il consiglio dei ministri »): Cass. Roma, 31 dicembre 
1911 (Legge, XLII, 294). V. anche: Cons. di Stato, IV sez., 11 agosto 1899 e 12 gen- 
naio 1893. V. pure: VENZI, Sulla teoria detta della presunzione di sincerità per gli 
atti del capo dello Stato (Léègge, XLII, 1, 1902, 751 e seg... 

(2) ORLANDO, Op. cit., pag. 958. V. anche: VENZI, op. cit., 752 e seguenti. 

(3) Vedi, per l'ammissibilità del sindacato giurisdizionale, senza distinzioni: 
Cass. Roma, 28 giugno 1886 (Giur. It., 1886, I, 3, 177), in relazione alla legge 6 luglio 
1883 portante modificazioni alla tariffa doganale. 

(4) Le leggi non possono applicarsi, per difetto di promulgazione, se non sono 
contrassegnate con il grande sigillo dello Stato ‘e col « visto » del guardasigilli: 
regol. 28 novembre 1909, n. 810, art. 4; legge 23 giugno 1854, n. 1731. Art. 67 Statuto: 
« Le leggi e gli atti del governo non hanno vigore se non sono muniti della firma 
di un ministro ». V. vol. VI, n. 1913, I. 

(9) Cass. Roma (sez. civ. unite), 26 luglio 1919 (Giur. It., 1919, I, 1, 840). 
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I. Essenza della pubblicazione. — Il sindacato giurisdizionale, come 
dicemmo, può legittimamente esercitarsi altresì in relazione all’elemento 
della pubblicazione della legge: momento necessariamente posteriore a quello 
della sua promulgazione. È la pubblicazione che conferisce forza obbliga- 
toria alla legge (art. 1 disp. prel. cod. civ., art. 3 legge 23 giugno 1854, 
n. 1731). 

Le formalità richieste per la pubblicazione delle leggi sono generali o 
speciali. 

a) Formalità generali sono quelle dettate per tutte le leggi da 
emanarsi nello Stato, e che valgono in quanto non sia legislativamente 
prescritto un modo speciale di pubblicazione per una determinata legge o 
categoria di leggi. . 

L’art. 4 della legge 23 giugno 1854, n. 1731, stabilisce che «le leggi 
promulgate saranno immediatamente inserite nella Raccolta degli Atti del 
governo », così che da questa inserzione dipende l’entrata in vigore della 
legge. L’art. 1 delle disp. prel. al cod. civ. dispone che « le leggi promul- 
gate dal re diventano obbligatorie in tutto il regno nel decimoquinto giorno 
dopo quello della loro pubblicazione, salvo che nella legge promulgata sia 
altrimenti disposto » (1). 

Di regola, a norma dell’art. 1 disp. prel. cod. civ. «la pubblicazione 
consiste nell'inserzione delle leggi nella Raccolta Ufficiale delle leggi e dei 
decreti e nell’annunzio di tale inserzione nella Gazzetta Ufficiale del regno ». 
Dunque, in assenza di prescrizioni speciali derogatorie, la legge non è obbli- 
gatoria non solo quando non sia stata in alcun modo pubblicata, ma altresì 
se non sia stata inserita nella detta raccolta, o se non sia stata annun- 
ciata (2) nella Gazzetta Ufficiale, o viceversa. Poichè inoltre la pubblica- 
zione è perfetta soltanto con il concorso di entrambi codesti requisiti, così 
l’accennato termine normale di 15 giorni (o quell’altro speciale che in una 
determinata legge fosse stato prefisso) comincia a decorrere dall’ultimo atto 
di pubblicazione, che è necessariamente quello dell’annunzio nella Gazzetta 
Ufficiale, qualunque sia il tempo trascorso tra l'inserzione nella Raccolta 
e l’annunzio stesso (3). 


—— ———————+—=_ 


(1) Secondo alcuni, il termine per l’entrata in vigore della legge (vacatio legis) 
sarebbe elemento della pubblicazione, perchè soltanto dopo ch’esso sia trascorso 
si può presumere che la legge sia nota a tutti. In tal modo si confonde l’effetto, 
reale o possibile della pubblicazione, col fatto della medesima. Poichè il termine 
di vacazione non è elemento costitutivo della pubblicazione, quando una legge, per 
determinati effetti giuridici, stabilisce un termine « dalla pubblicazione », si deve 
intendere dal giorno della pubblicazione, e non da quello in cuì la legge entrò in 
vigore. Il termine si computa a giorni interi, quando non sia espressamente stabi- 
lito a ore. Il primo giorno comincia alla mezzanotte del giorno in cui venne pub- 
blicato a Roma il numero della Gazzetta Ufficiale che contiene il testo o l'annuncio 
della legge. 

(2) Per la Gazzetta Ufficiale basta il semplice annuncio, ancorchè sia invalso 
l'uso dell'inserzione per esteso. 

(3) Il regol. 28 novembre 1909, n. 810, all’art. 5, dichiara doversi procedere alla 
pubblicazione appena la legge sia stata munita del «visto » e del sigillo dello Stato 
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Le irregolarità nella pubblicazione della legge importano il rifiuto di 
applicarla da parte della giurisdizione, per mancanza della forza di obbli- 
gatorietà, soltanto quando con esse siasi violato il modo stabilito per la 
validità della pubblicazione dal citato art. 1, capov., disp. prel. cod. civile 
(inserzione nella Raccolta e annunzio nella Gazzetta Ufficiale). 

L'inosservanza di altre regole non toglie l’obbligatorietà della legge. 
Perciò, il giudice deve applicarla ancorchè essa non sia stata affissa pub- 
blicamente nei capiluoghi dei comuni (art. 4, ult. capov., legge 23 giugno 
1854, cit.; art. 18, reg. 28 novembre 1909, n, 810; art. 3, 2° capov., 152, 
n. 1, legge com. e prov., T. U. 1915). Lo stesso è a dirsi quando non siano 
state in tutto o in parte osservate norme meramente regolamentari (come 
talune disposizioni del regol. 28 novembre 1909, n. 810, sull’ inserzione 
e pubblicazione delle leggi e decreti; regol. 7 gennaio 1917, n. 749, sulla 
stampa, ecc., delle leggi e decreti). 

b) Formalità speciali. — Talora sono richieste, in luogo delle for- 
malità generali indicate sub a, determinate forme speciali per la pubblica- 
zione di una legge o di una categoria di leggi. 

Anche a proposito di codeste formalità speciali valgono gli stessi prin- 
cipî : o sono formalità essenziali, che sostituiscono quelle richieste in genere 
per la pubblicazione di tutte le leggi, e la loro inosservanza impedisce che 
la legge acquisti forza obbligatoria; o si tratta di formalità aggiunte alle 
predette, e stabilite per dare alla legge una maggiore pubblicità, o d’in- 
dole meramente esecutiva, e la loro inosservanza non ha alcuna conse- 
guenza in ordine alla applicabilità della legge da parte del giudice. 

Così, nell’art. 3 dei decreti di promulgazione dei codici di proc. penale 
del 1913 e penale del 1889 (e così pure per il codice civile, marina mercan- 
tile, commerciale, ecc.) è stabilito che « la pubblicazione del presente codice 
si eseguirà col trasmettere un esemplare stampato a ciascuno dei comuni 
del regno, per essere depositato nella sala del consiglio comunale, e tenuto 
ivi esposto durante un mese successivo per sei ore di ciascun giorno, 
affinchè ognuno possa prenderne cognizione ». È manifesto che codeste pre- 
scrizioni non sostituiscono affatto quelle generali legislative dell’ art. 1 
disp. prelim. cod. civ., bensì quelle meramente regolamentari, riguardanti 
l'affissione delle Îeggi nei capiluoghi dei comuni. Quindi, un codice, per 
il quale venga prescritta, come è d’uso, la detta pubblicazione speciale, 
entra in vigore ancorchè la prescrizione non sia stata osservata, purchè 
siasi eseguito quanto è disposto in via Beneale per la pubblicazione di 
ogni legge. 

Per l’Eritrea, l’art. 14 della legge d' ivo 24 maggio 1903, n. 25, 
stabilisce che « gli atti dell’autorità pubblica posteriori alla presente legge 
avranno vigore nella colonia Eritrea solamente dopo la loro pubblicazione 


e prima dell’apertura della sessione legislativa immediatamente successiva a quella 
in cui venne votata. Così pure l'art. 3 della legge 23 giugno 1854. Ma un ritardo 
nella pubblicazione oltre il detto limite, se produce l’effetto indicato nel testo, non 
toglie validità alla legge. 
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nel Bollettino Ufficiale della colonia ». Questa pubblicazione completa quella 
ordinaria (art. 13 legge cit.: art. 1 disp. prel. cod. civ. eritreo), e però ha 
carattere essenziale. Analogamente dispone l’art. 23 della legge 5 aprile 
1908, n. 161, per la Somalia. L'ordinamento giudiziario per la Libia (decreto 
luogot. 15 aprile 1917, n. 938), all’art. 130 stabilisce : « Le leggi, i decreti 
e i regolamenti che debbono aver vigore in colonia, vi divengono obbli- 
gatorî nel trentesimo giorno dopo quello della loro pubblicazione, salvo 
che in essi sia altrimenti disposto. La pubblicazione consiste nella contem- 
poranea inserzione del testo italiano e arabo nel Bollettino Ufficiale della 
colonia, sempre che non sia altrimenti disposto. Il testo ufficiale è quello 
in lingua italiana. Il governatore ha sempre facoltà di disporre che alcune 
leggi o parti di esse vengano, anche solo in determinate località, rese note 
alla popolazione per opera di pubblici banditori, o degli imam, o dei 
muchtar, o con quegli altri mezzi di pubblicità che risultino meglio idonei 
per rendere effettiva la conoscenza della legge da parte di chi deve osser- 
varla » (1). . | i 
Quanto ai bandi militari aventi forza di legge, che l’autorità militare, 
in tempo di guerra, ha facoltà di « pubblicare », a norma dell’art. 251 codice 
penale per l’esercito, nessuna formalità è richiesta per la loro pubblicazione; 
nè ad essi possono estendersi quelle generali, imposte dalla citata legge 
del 1854 e dall’art. 1 dispos. prelim. codice civile, perchè non si tratta nè 
di leggi nè di atti del governo. È quindi sufficente, per l’obbligatorietà di 
codesti bandi, che vengano pubblicati in un modo idoneo qualsiasi (affis- 
sione, ecc.), quando, nel momento che si considera, non siano state ema- 
nate norme particolari in proposito dalla autorità militare rivestita della 
podestà di bando (2). 
II. Esattezza del testo pubblicato. — Nel testo di legge pubblicato, 
che è quello che ha forza obbligatoria per tutti, possono incorrere errori. 
Se ciò dipende da errori essenziali avvenuti nella formazione della legge, 
perchè il parlamento o uno dei corpi legislativi, durante la redazione del- 
l’atto, si ingannò nell’esprimere la sua volontà, nessun rimedio è possibile, 
diverso da altra legge che venga a correggere l’errore (v. n. 136, V). Se 
invece trattasi di errore meramente materiale, cioè tale da non esercitare 
alcuna influenza sulla manifestazione della volontà legislativa, la corre- 


(1) L'art. 131 soggiunge: « Le disposizioni legislative del regno che modificano 
i codici estesi alla colonia, a norma dell’art. 60 dell'ordinamento giudiziario, per 
aver vigore nella Tripolitania e nella Cirenaica debbono essere pubblicate nei modi 
e con le forme dell’art. 130. Parimenti, e negli stessi modi, debbono essere pubbli- 
cate le disposizioni legislative e regolamentari del regno richiamate nelle leggi, 
decreti e regolamenti emanati per la colonia. » 

(2) Durante l’interminabile armistizio, succeduto all’ultima guerra, il capo di 
stato maggiore dell’esercito emise il bando 28 gennaio 1919, concernente la pub- 
blicazione delle ordinanze di esso capo e del segretariato generale per gli affari 
civili, e la loro obbligatorietà nei territorî occupati. Ma codesto bando, natural. 
mente, ha perduto ogni efficacia per l’avvenire, con la cessazione dello stato 
di guerra. 
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zione può legittimamente avvenire mediante decreto reale o anche nei modi 
consentiti per la rettificazione degli errori proprî soltanto del testo stam- 
pato (1). 

Se l’errore riprodotto nel testo pubblicato si è verificato nella promul- 
gazione della legge, perchè il re sanzionò e promulgò un atto nella forma 
approvata da uno dei corpi legislativi, ma non dall’altro, il sindacato giu- 
risdizionale, dato il carattere e l’efficacia dell’istituto della promulgazione 
(v. n. 113, Il), rimane escluso, giacchè di tale errore risponde politica- 
mente verso il parlamento il governo responsabile degli atti del re. E però 
il testo pubblicato rimane pienamente valido e obbligatorio, sino a che una 
nuova legge non lo abbia rettificato. Esso è invece correggibile mediante 
un nuovo decreto reale, che promulghi il testo vero, quando l’errore si 
trovava soltanto nel testo sottoposto alla sanzione regia, mentre i testi 
approvati dalle due camere erano tra loro identici. 

Se invece l’errore è intervenuto soltanto nella pubblicazione della legge 
(errori di stampa), le conseguenze sono diverse. 

Anzitutto, una presunzione di esattezza, sino a prova contraria, è sta- 
bilita, per il testo ufficialmente pubblicato, dall’art. 16 del regolamento 
28 novembre 1909, n. 810: « Finchè non se ne provi la inesattezza, ha 
carattere di autenticità e di conformità all'originale, e costituisce testo 
legale delle leggi e dei decreti, la stampa ufficiale di essi, sia in fogli sepa- 
rati, sia nella Raccolta in volumi, sia nella Gazzetta Ufficiale ». 

L’errore giuridicamente rilevante può essere soltanto quello incorso nel 
testo pubblicato nella Raccolta Ufficiale delle leggi e dei decreti. Questa 
pubblicazione per esteso è invero necessaria e sufficente per l’obbligato- 
rietà dell’atto, mentre per ciò che concerne la Gazzetta Ufficiale è richiesto 
soltanto l’« annunzio » (art. 1, capov., disp. prel. cod. civ.), nel quale non 
possono verificarsi errori essenziali. L’inserzione per esteso del testo legis- 
lativo nella Gazzetta Ufficiale è un di più: e quindi i relativi errori di 
stampa possono essere corretti in qualsiasi modo idoneo, e, se anche non 
vengono corretti, la legge non cessa di essere obbligatoria secondo il testo 
pubblicato nella Raccolta (2). 

Quanto agli errori di stampa incorsi nel testo pubblicato nella Raccolta 
Ufficiale, conviene distinguere tra gli errori meramente materiali, e gli 
errori essenziali. 

Circa gli errori meramente materiali, cioè quelli che non mutano il 
significato o il contenuto dell’atto, essi possono correggersi, ai fini dell’ap- 
plicazione della legge nel caso concreto, anche dal giudice procedente, me- 


(1) Un esempio di errore meramente materiale si ha nell’art. 250 cod. pen., dove, 
in luogo di: « nel tempo o per occasione », devesi leggere: « nel tempo e per occa- 
sione » (v. vol. V, n. 1829, III a a). Altro esempio si ha nell’art. 113 legge sanitaria, 
T. U. 1907, dove si indicano «le disposizioni contenute nel presente regolamento », 
mentre devesi leggere: « legge ». 

(2) Cass. Roma, 28 agosto 1890, Dint c. Finanze; App. Lucca, 22 febbraio 1889, 
id. id.: « In caso di divergenza fra il testo della Gazzetta Ufficiale e quello della 
Raccolta, è sempre questo che deve tenersi per vero ». 


. 
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diante la potestà d’interpretazione, senza alcuna formalità, come sì apprende, 
ex adverso dall’art. 17 regol. 1909. 

Per ciò che invece riguarda gli errori essenziali, che cioè, mutano il 
significato o il contenuto dell’atto, il testo pubblicato, data la suddetta pre- 
sunzione relativa, deve rimanere quale è, sino a quando non sia stato cor- 
retto nei modi prescritti (1), o non sia stata provata in giudizio l’inesat- 
tezza, mediante produzione di copia autentica del testo originale (2), esclusa 
ogni iniziativa del giudice, che non può mai provvedere d’ufficio, nè in via 
interpretativa. 

Prima di tali momenti, il giudice, ancorchè l’errore sia evidente e notorio, 
non può ricusare l’applicazione della legge, neppure sotto pretesto « di 
silenzio, oscurità, contraddizione o insufficenza » di essa (articolo 178 codice 
penale). 

Provata in giudizio la inesattezza del testo pubblicato nella Raccolta 
Ufficiale, e non corretto nei debiti modi, la legge, limitatamente alla dispo- 
sizione viziata, perde la sua forza obbligatoria, per errore essenziale nella 
pubblicazione, e però il giudice deve ricusarne l’applicazione. Ma egli non 
può applicare la disposizione esatta, perchè questa non ha ancora acqui- 
stato obbligatorietà mediante la pubblicazione o altro atto equivalente. La 
sentenza, che per il detto motivo dichiara inapplicabile una norma di legge, 
esercita il suo effetto esclusivamente nel caso concreto, come in ogni altra 
ipotesi, senza invalidare la norma erga omnes, mentre potrà fornire occa- 
sione alla correzione dell’errore nel modo sopra accennato (3). 

La correzione fatta nei modi indicati dal citato regol. del 1909 si ricol- 
lega necessariamente alla già avvenuta pubblicazione della legge; è una 
conseguenza di questa, e però si identifica con essa, integrandola.. Non 
occorre, quindi, che la disposizione venga pubblicata una seconda volta nel 
testo esatto, a norma dell'art. 1, capov., disp. prel. cod. civ. Essa acquista 
efficacia obbligatoria nel momento stesso in cui la correzione esce stampata 
nella prima pubblicazione (Gazzetta Ufficiale o Raccolta), che la contiene. 


115. Difformità tra leggi penali e norme di diritto internazionale. — 
Quanto al caso di difformità tra leggi penali interne e norme di diritto 


(1) Art. 17 regol. 23 novembre 1909, n. 810: « Accadendo nella stampa degli errori, 
che possano mutare il significato o il contenuto dell'atto, la correzione ne è ordi- 
nata dal ministro guardasigilli, sia mediante inserzione nella Gazzetta Ufficiale, 
sia mediante nota in fine al volume in cui l’atto fu pubblicato ». Non mancano 
esempi di errori corretti mediante « leggi ». Es.: legge 16 giugno 1912, n. 582, che 
provvede alla correzione d’un errore nella legge 3 marzo 1912, n. 124, sul corpo reale 
delle foreste. V. invece: r. d. 10 gennaio 1904, n. 4, che corregge un errore nel testo 
della legge sugli infortunî nel lavoro; r. d. 3 aprile 1881, n. 166, che rettifica un 
errore incorso nella legge 24 marzo 1877 relativa al codice per la marina mercantile. 
V. pure: n. 136, V. 

(2) Art. 23 regol. cit.: « Gli originali degli atti inseriti nella Raccolta Ufficiale 
sono affidati alla custodia del guardasigilli. Questi, cessata la necessità di rite- 
nerli presso il ministero, ne cura il deposito nell'archivio di Stato nei termini del 
r. d. 5 settembre 190?, n. 445 » (ora: r. d. 2 ottobre 1911, n. 1163). 

(3) V.: ZANOBINI, La pubblicazione delle leggi, Torino 1917, pag. 283 e 284, 
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internazionale, è quasi superfluo, dopo quanto abbiamo detto circa i trattati 
e le convenzioni (v. n. 83), l’affermare escluso ogni sindacato giurisdizio- 
nale su tale oggetto. 

La detta difformità può avere giuridico valore soltanto rispetto al 
diritto internazionale, trattandosi esclusivamente dell’ inadempimento da 
parte dello Stato dei suoi doveri giuridici verso altri Stati. Il diritto interno 
quindi non perde la propria forza obbligatoria rispetto ai soggetti; e il 
giudice, che delle norme di diritto internazionale deve tener conto solo in 
quanto gliene venga attribuita la competenza dal diritto interno, deve 
questo applicare, ancorchè gli possa apparire in evidente contrasto con il 
diritto internazionale (1). 


184 Fonti del diritto penale 


Capo II. 
Atti legislativi del potere amministrativo. 


116. Generalità. — 117. Poteri straordinari legislativi concessi al governo. — 118. Testi 
unici. — 119. Esercizio arbitrario della funzione legislativa da parte del governo. 
— 120. Legislazione eccezionale in tempo di guerra o d’assedio (bandi militari). — 
121. La potestà regolamentare e i regolamenti. — Generalità. — I. Distinzione dei 
regolamenti. — a) Esecutivi. — bd) Normativi. — «) Governativi. — f) Autarchici. 
— II. Titolari della delegazione. — III. Formazione dei regolamenti. — 122. La 
potestà regolamentare penale. — 128. Ordinanze e decreti d’ urgenza. — 124. Sin. 


dacato giudiziale della validità dei regolamenti, decreti e ordinanze. — Esame 
della loro legalità. — 125, Difformità tra regolamenti, ecc., e norme di diritto inter- 
nazionale. — 126. Circolari e istruzioni. 


116. Generalità. — La virtù d’imporre norme giuridiche generali spetta 
caratteristicamente alla « legge » nel suo proprio senso costituzionale. 

Ma la forza obbligatoria può in certi casi staccarsi dalla forma tipica 
della legge, per essere assunta da altre manifestazioni della volontà giu- 
ridicamente superiore, soggettivamente diverse dalla volontà legislativa. 

Ciò avviene di regola nei casi di delegazione della potestà legislativa, 
ed eccezionalmente nell’ipotesi di autoassunzione da parte del governo della 
potestà stessa. i 

La delegazione di legiferare data al potere esecutivo (diversa da quella 
che dà origine alla potestà regolamentare e alla facoltà d’amnistia) (2) non 
è preveduta in via generale dalla nostra costituzione; ma si verifica in 
pratica per effetto di necessità politiche e sociali, ovvero per ragioni più 
o meno plausibili d’opportunità. 


117. Poteri legislativi straordinarî concessi al governo (decreti-leggi). — 
Eccezionali circostanze politiche possono indurre il parlamento a concedere al . 


eni 


(1) ANZILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizî interni, pag. 202-210. 

(2) Sono da annoverarsi tra gli atti di funzione legislativa delegata al potere 
esecutivo anche i decreti di amnistia (art. 589 cod. pen.), per le ragioni che espor- 

remo al luogo opportuno. Non così invece i decreti d’indulto e di grazia (vedi 

vol. III, n. 656). 
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governo (1) i così detti pieni poteri, o, meglio, poteri straordinarî legislativi: 
a conferirgli, cioè, una delegazione particolare per formare e pubblicare 
norme giuridiche generali (decreti-legge), in vece del parlamento, sopra 
determinate materie. Siffatte delegazioni si ebbero durante le guerre (2). 

[ decreti emessi dal governo nell’esercizio di questo potere non hanno 
bisogno di essere presentati .al parlamento per la conversione in legge, 
giacchè sono stati legittimamente emanati, e della legge hanno essi medesimi 
tutte le forze. | 

Ciò vale semprechè la legge delegante non faccia espressamente obbligo 
al governo, per ragioni di maggiore guarentigia, di presentare i decreti, 
dì cui si tratta, al parlamento per la conversione in legge (3). Nel quale 
caso, a parte ciò che concerne la costituzionalità dell’atto, serve quanto 
diciamo al n. 119. 

Il sindacato giurisdizionale della legalità dei provvedimenti emessi dal 
governo in base ai detti poteri è ammissibile soltanto per ciò che concerne 
il rispetto dei limiti entro i quali venne concessa la delegazione legisla- 
tiva (4). Quando il governo abbia ecceduto tali limiti, disponendo in materie 
o in casi diversi da quelli preveduti nella delegazione, il provvedimento è 
illegale, e perciò il giudice deve rifiutarne l’applicazione. A meno che, 
peraltro, il decreto contenga la clausola della presentazione al parlamento 


(1) Al governo del re, e non al re. E però, se, come è avvenuto, il re delega in 
tutto o in parte le proprie funzioni ad un luogotenente generale (v. vol. IV, n. 919, V), 
nessuna modificazione avviene rispetto al legittimo esercizio della potestà di legis- 
lazione delegata al governo. È sempre questo che legifera, quantunque i relativi 
decreti-legge siano firmati dal luogotenente, anzichè dal re. Nè potrebbe assumersi 
in contrario il principio: delegatus non potest subdelegare, perchè il re non subdelega 
la potestà legislativa, ma delega al luogotenente le proprie funzioni: App. Palermo, 
18 luglio 1919 (Giur. It., 1919, I, 1, 301). 

(2) Veggansi le leggi 2 agosto 1848, n. 759; — 25 aprile 1859, n. 3345; — 28 giugno 
1866, n. 2987. — Da ultimo, la legge 22 maggio 1915, n. 671, così dispose: « Articolo 
unico. Il governo del re ha facoltà, in caso di guerra, di emanare disposizioni 
aventi valore di legge per quanto sia richiesto dalla difesa dello Stato, dalla tutela 
dell'ordine pubblico e da urgenti o straordinarî bisogni dell'economia nazionale. 
Restano ferme le disposizioni di .cui agli art. 243 e 251 del cod. pen. per l’esercito » 
(bandi militari). Dei poteri concessi da questa legge il governo fece abuso gran- 
dissimo sia durante la guerra, sia durante l’interminabile armistizio. 

(3) Così, ad es., mentre la citata legge 22 maggio 1915 dava facoltà al governo 
di legiferare anche in materia attinente alla difesa dello Stato senz’obbligo di 
presentare al parlamento i relativi decreti per la conversione in legge, la legge 
precedente 21 marzo 1915, n. 273, all’art. 11, disponeva: « È data facoltà al governo 
di stabilire norme da osservarsi per determinati . periodi di tempo, che saranno 
fissati con decreto reale, nelle materie che concernono la difesa militare dello 
Stato... 1 suddetti decreti saranno presentati al parlamento per essere convertiti in 
legge ». Così pure, la legge 19 luglio 1914, n. 694: « Il governo del re è autorizzato 
ad applicare fino al 30 giugno 1915, in tutto o in parte, le tasse e i diritti indicati 
nel disegno di legge n. 68 dis A e 68 bis C della camera dei deputati. I decreti reali 
che verranno emessi per effetto della presente autorizzazione saranno comunicati 
al parlamento entro il 30 novembre 1914 ». 

(4) V., invece, per l'assoluta esclusione di tale sindacato: Cass., 31 dicembre 
1917 (Giust. Pen., 1918, 846). In altri casi però la stessa corte opinò diversamente. 
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per la conversione in legge, nella quale ipotesi, trattandosi in sostanza 
d’un decreto legislativo, vale quanto è detto al n. 119. 

La concessione di poteri straordinarî legislativi in ordine ad un deter- 
minato oggetto può inoltre essere consigliata dall’impossibilità relativa che 
il parlamento discuta ed approvi nei modi ordinarî un grande corpo di 
norme giuridiche. Per effetto di una simile delegazione furono emanati 
tutti i nostri codici (legge 2 aprile 1865, n. 2215, per il codice civile e di 
proc. civ.; legge 2 aprile 1882, n. 681, per il cod. di comm.; legge 22 no- 
vembre 1888, n. 5801, per il cod. penale; legge 28 novembre 1869, n. 5366, 
per i cod. pen. militari (1); legge 24 maggio 1903, n. 205, per i codici della 
colonia Eritrea; legge 20 giugno 1912, n. 598, per il cod. proc. pen.; ecc.). 

In tutti questi casi, il prodotto della delegazione legislativa acquista, per 
il giudice, carattere di legge vera e propria, di guisa che rimane escluso 
ogni sindacato giurisdizionale di « legalità », cioè di conformità dell’atto 
alla legge delegante; mentre, per ciò che concerne la « costituzionalità » 
rimandiamo al n. 113. Il governo risponde esclusivamente dinanzi al par- 
lamento dell’uso fatto della delegazione o autorizzazione ricevuta; e questa 
responsabilità politica sottrae al magistrato ogni potere di controllo sul- 
l’opera del governo. 

In tal senso venne deciso in relazione ai decreti legislativi emanati in 
base alla legge 22 maggio 1915, n. 671 (2); e così pure dovrebbe decidersi, 
‘ove sorgesse questione circa la legalità di qualche disposizione d’un codice 
emesso nel modo suddetto (3). 


118. Testi unici. — L'incarico dato dal potere legislativo al governo, di 
raccogliere in testo unico più leggi relative allo stesso oggetto, non costi- 
tuisce una vera e propria delegazione legislativa, bensì un mandato che si 
attiene alla sola materialità del coordinamento e della riunione. 

L’opportunità di un testo unico si presenta quando più leggi dispongono 
sullo stesso oggetto, sia che si completino semplicemente a vicenda, sia 
che le posteriori modifichino in parte le anteriori. 

Nel formare un testo unico il potere esecutivo, eliminate le disposizioni 
eventualmente abrogate, e tenuto conto delle modificazioni in altre soprav- 
venute, costituisce un corpo di norme giuridiche, che, di regola, rappre- 
senta soltanto una migliore e più agevole sistemazione materiale del diritto 
preesistente. 


(1) Similmente: disegno di legge approvato dal senato il 7 febbraio e presentato 
alla camera il 2 marzo 1907 allegato al progetto di codice penale militare. 

(2) Cass., 31 dicembre 1917 (Riv. Pen., LXXXVIII, 104), e altre molte. 

(3) V., ad es., il caso dell’art. 161 cod. pen. (vol. IV, n. 1295, nota). È da ram- 
mentarsi, a tal proposito, che nel febbraio 1890 il deputato E. Ferri presentò, e il 
26 aprile successivo svolse alla Camera, un’interpellanza sull’esercizio dei poteri 
accordati al guardasigilli per la pubblicazione del codice penale. Non soddisfatto 
della risposta del ministro, l’interpellante presentò una mozione con la quale invi- 
tava il ministro medesimo a sottoporre al parlamento il decreto relativo all’attua- 
zione del codice penale; ma la ritirava poi nella seduta 7 giugno 1890, di modo che 
la Camera non ebbe occasione di pronunciarsi sulla questione. 
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Ciò posto, la delegazione pura e semplice a formare un testo unico non 
include alcuna potestà legislativa in senso proprio; e, di conseguenza, se 
il governo si arbitrasse di modificare il diritto preesistente mediante un 
testo unico, alterando le norme giuridiche esistenti, o creandone di nuove, 
o mantenendo in vigore norme abrogate (1), formerebbe disposizioni ille- 
gali, alle quali il giudice dovrebbe ricusare applicazione, attenendosi invece 
alla legge correlativa. 

Senonchè nulla vieta che, nell’incaricare il governo della formazione di 
un testo unico, il potere legislativo, col medesimo atto, gli conferisca una 
vera e propria delegazione legislativa, tale da autorizzarlo a modificare il 
diritto preesistente, da riunirsi in testo unico (2). 

In codesto caso, naturalmente, le modificazioni introdotte dal potere 
esecutivo hanno pieno valore di legge, quando siansi contenute nei limiti 
della delegazione. 


119. Esercizio arbitrario della funzione legislativa da parte del governo 
{decreti legislativi). — È avvenuto talora che il governo italiano, senza alcuna 
delegazione, esercitasse la potestà di legiferare, sotto pretesto di qualche 
urgente necessità, tale da non consentire la dilazione che avrebbe importato 
la emanazione di una legge vera e propria. 

Gli atti emessi dal governo nell’esercizio di codesta attività sono i decreti 
legislativi, così detti per distinguerli dai decreti-leggi conseguenti ad una 
delegazione legislativa, di cui dicemmo al n. 117. 

Questa attività legislativa del governo è manifestamente incostituzionale 
(art. 3, 6, 82 dello Statuto). 

Per un certo tempo i detti decreti vennero usati, sull'esempio inglese, 
nella forma di catenacci, per prevenire dannose e immorali speculazioni, 
in occasione di riforme finanziarie. Ma nel 1894 furono invece promulgati, 
a parlamento chiuso, decreti istituenti nuovi tributi (materia su cui cade 
espressamente la riserva della legge). Nel 1899, il 22 giugno, fu emesso il 
famigerato decreto contro le pubbliche libertà, che la chiusura della ses- 
sione parlamentare fece cadere nel nulla (3). 


(1) Così, ad es., un testo unico non può mantenere validità a disposizioni anche 

soltanto implicitamente abrogate da leggi successive a quelle incorporate nel 
T. U. stesso (v., ad es., in relazione alla legge sul bollo, T. U. 6 gennaio 1918, n. 135, 
art. 76; e all’art. 268 cod. pen., il vol. VI, n. 1928, II). 
x (2) Nell'ipotesi dei poteri legislativi straordinarî concessi al governo, questo 
può evidentemente modificare con un testo unico il diritto preesistente, nell’eser- 
cizio della sua legittima facoltà legislativa, purchè lo dichiari espressamente e la 
modificazione sia contenuta nei limiti della delegazione legislativa. Così, ad es., 
il d. 1. 9 giugno 1918, n. 857, che approva varî T. U., emesso in virtù dei poteri 
straord. conferiti al governo dalla legge 22 maggio 1915, n. 671, stabilì: « L’appro- 
vazione si estende espressamente alle disposizioni contenute nei detti testi unici 
anche in quanto importino aggiunte o innovino alle disposizioni precedenti ». 

(3) È da ricordarsi altresì il decreto-legge del 5 novembre 1911, n. 1247, con il 
quale si dichiarava l’annessione della Tripolitania e della Cirenaica al regno d’Italia 
(convertito nella legge 25 febbraio 1912, n. 83). Con simile mezzo vennero approvati, 
nel 1919, i trattati di pace con la Germania e con l'Austria. 
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La pratica meno scorretta, in questa materia, importa che il decreto 
legislativo venga presentato, non appena sia possibile, al parlamento per 
essere convertito in legge. Soltanto così l’alto incostituzionale può essere 
regolarizzato, e non già con un semplice voto di ratifica dell’uno o dell’altro 
‘ odi entrambi i corpi legislativi; voti che hanno valore meramente politico, 
e non giuridico. 

Comunque, dal momento che gli atti degli organi superiori dello Stato 
sono coperti da una presunzione generale di validità e sono muniti di forza 
obbligatoria per i soggetti, è impossibile non annoverare i decreti legisla- 
tivi tra le fonti del diritto obiettivo. Essi, ripetiamo, sono certamente e 
sempre incostituzionali; ma la questione della costituzionalità d’un atto 
del governo non può esser decisa dalla giurisdizione, giacchè implica una 
responsabilità politica, che può liquidarsi soltanto dal parlamento o dalla 
rivoluzione. Le garanzie della costituzione sono affidate alla rappresentanza 
nazionale e alla forza di resistenza del popolo: e però sarebbe illogico ed 


ingiusto esigere dal magistrato ciò che compete esclusivamente al controllo , 


parlamentare e alla attività popolare. 

Con questo peraltro non resta assolutamente esclusa la possibilità d’un 
esame giuridico delle condizioni formali di validità d’un decreto legisla- 
tivo. Per quel che concerne il diritto penale, l’indagine potrà essere fatta 
soltanto davanti al giudice penale, e l’invalidità potrà essere proposta in 
via d'eccezione o rilevata d’ufficio (1). Sfugge certamente al magistrato 
tutto ciò che è motivo politico del decreto; come pure egli non potrà 
negarne l’applicazione perchè emesso contro la costituzione. Il giudice 
deve limitarsi a constatare se esista o meno una norma giuridica, che può 
aver vita anche in opposizione allo Statuto, qualora emani dalla volontà 
giuridicamente superiore (v. n. 113). 

Se il decreto contiene la clausola della presentazione al parlamento per 
la conversione in legge, la mancata presentazione nel termine prefisso, o in 
un tempo sufficiente a sciogliere la riserva, fa perdere naturalmente al 
decreto legislativo la sua forza obbligatoria. 

La presentazione del decreto al parlamento per la conversione in legge 
non lo riduce peraltro ad un semplice progetto di legge, nè gli toglie altri- 
menti la sua forza obbligatoria (2). Esso rimane quale è; mentre, ciò che 
ha carattere di progetto di legge, è esclusivamente la formula relativa alla 
chiesta conversione in legge (3). Il decreto perde la sua forza obbligatoria 


(1) La Cass., 29 dicembre 1899 (Riv. Pen., LI, 292) escluse che la suprema corte 
possa rilevare d’ufficio l'invalidità del decreto legislativo. Ma questa è una enor- 
mità, per chiunque conosca quale sia l’ufficio della corte di cassazione. 

(2) Contro: Cass., 20 febbraio 1900, Cavallazzi (Riv. Pen., LI, 334). 

(3) La distinzione apparisce evidente considerando il testo di una di tali leggi 
di ratifica. Così, ad es., l’articolo unico della legge 21 dicembre 1916, n. 1777, sta- 
bilisce: « Sono convertiti in legge gli art. 2 e 3 del r. d. 24 dicembre 1914, n. 1409, 
concernenti il pareggiamento fra regio esercito, regia marina e regia guardia di 
finanza nei riguardi della soggezione al codice penale militare e al codice penale 
militare marittimo ». 
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soltanto quando la legge di approvazione sia stata rigettata, o siansi modi- 
ficate le disposizioni del decreto. 


120. Legislazione eccezionale în tempo di guerra o d'assedio. — L’arti- 
colo 251 cod. pen. per l’esercito stabilisce: « Il generale comandante in 
capo, ovvero il comandante di un corpo d’esercito o di una fortezza asse- 
diata, che non sia in comunicazione col comandante in capo, potranno pub- 
blicare bandi militari che avranno forza di legge nella periferia del proprio 
comando » (1). | 

Trattasi, come si vede, di un caso di vera e propria delegazione di po- 
testà legislativa (in qualsiasi materia, e non soltanto in materia penale), 
conferita per ragioni d’opportunità ai comandanti dell’esercito in guerra (2). 

Il giudice non può sindacare l’uso che l’autorità militare abbia fatto 
di questa sua potestà, del quale essa risponde esclusivamente al governo, 
e questo al parlamento. Il magistrato può soltanto esaminare se concor- 
rano le condizioni soggettive e oggettive autorizzanti, e se il bando, che 
si tratta di applicare, sia stato reso noto al pubblico in un modo idoneo 
qualsiasi (v. n. 114, Id). 

In base ad una pretestata analogia fra il tempo di guerra, o d’assedio 
per causa di guerra, col tempo di calamità o di torbidi interni, si è voluto 
estendere l’eccezionale potestà legislativa, preveduta nel cit. art. 251 codice 
penale per l’esercito, al così detto stato di assedio civile (3). 


(1) Per quanto concerne i bandi militari, veggasi il nostro Commento ai codici 
penali militari, I, Torino 1916, n. 168; e la nostra Legislazione penale di guerra, 
‘Torino 1918, pag. 3 e seg. — Durante l’ultima guerra, i bandi del comando supremo 
dell’esercito vennero tutti emessi in nome del capo dello stato maggiore. Poteva 
«quindi sostenersi la loro illegalità, perchè il capo dello stato maggiore non è il 
comandante supremo, a meno che il re, al quale codesto comando appartiene, non 
glielo abbia affidato (n. 39 regol. di servizio in guerra). Ma codesta delegazione, 
trasmettente la potestà legistativa militare, se esisteva, avrebbe dovuto essere 
pubblicata (e non fu), affinchè ognuno sapesse che la fonte dalla quale emanavano 
i bandi era legittima. E i bandi stessi, in ogni caso, avrebbero dovuto essere inte- 
stati al « comandante supremo », e non al capo di stato maggiore, il quale non è, 
come tale, che un subordinato del supremo comandante. Che nell’ultima guerra il 
comando supremo sia stato mantenuto dal re, risulta anche dal bollettino che 
annuncia la fine vittoriosa della guerra contro l’Austria, nel quale leggesi che la 
guerra stessa fu condotta « sotto l’alta guida di 8. m. il re, duce supremo ». — 
Sulla emanazione dei bandi, come fu disciplinata nell’ultima guerra, è altresì da 
vedersi la circolare del comando supremo 7 ottobre 1917, n. 103755, riportata nella 
nostra Appendice alla legislazione penale di guerra, Torino 1919, pag. 2 e seg. — 
Per i bandi emessi dai comandanti in sottordine, v. la raccolta di F. P. GABRIELI, 
La legisl. pen. militare, Appendice, Torino 1919. 

(2) Durante l’ultima guerra la facoltà di emettere bandi aventi forza di legge 
venne estesa, con l’art. 2 del d. lt. 27 febbraio 1917, n. 332, all’ispettore per la difesa 
del traffico marittimo, in quanto si attiene alla disciplina della navigazione, per 
la difesa contro i sommergibili. 

(3) V., per un interessante raffronto con il diritto romano: ANTONINI, Il « senatus- 
consultum ultimum »: note differenziali e punti di contatto col moderno stato d'as- 
sedio, Torino 1914, spec. pag. 110 e seg., e gli autori ivi citati. 
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La breve storia del nostro Stato, infatti, conosce pur troppo la odiosa 
e incostituzionale pratica di codesto poliziesco stato d’assedio, la cui incon- 
gruente denominazione (e dov'è mai l’« assedio » ?) è dovuta all’ipocrita 
pudore, che ha sconsigliato l’uso del termine meno illogico di guerra civile. 

Lo stato d’assedio civile si ebbe nel 1849 a Genova, nel 1852 a Sassari, 
nel 1862 nelle provincie meridionali (1), nel 1866 a Palermo (2), nel 1894 
in Sicilia e nella Lunigiana, nel 1898 a Milano, a Napoli e in Toscana (in 
occasione di moti politici), nel 1908 nei territorî di Messina e di Reggio 
Calabria (in occasione del terremoto). 

Altre volte, invece, vennero superate crisi eguali o peggiori con il solo 
presidio delle leggi ordinarie. Basti rammentare, da ultimo, i fatti insur- 
rezionali delle Marche e di Romagna del 1914, e i varî e gravissimi disor- 
dini anarchici e comunisti, che in molti luoghi d’Italia si verificarono 
nel 1919 e nel 1920. Altre volte ancora venne provveduto ad eccezionali 
necessità di tutela dell’ordine pubblico con la regolare emanazione di leggi 
speciali (es.: repressione del brigantaggio nelle provincie meridionali). 

Le nostre leggi fondamentali non solo non consentono al governo la 
proclamazione dello stato d’assedio per moti o guerre civili (3), o per altre 
calamità, ma anzi manifestamente gli inibiscono siffatto espediente (art. 6 
e 71 dello Statuto). L’essersi riconosciuta con norme giuridiche espresse la 
possibilità dello stato d’assedio civile nelle colonie (4), è una riprova che 


(1) La proclamazione di questo stato d’assedio, avvenuta dopo il triste fatto di 
Aspromonte, fu causa precipua della caduta del ministero del tempo (Rattazzi). 

(2) Questo stato d'assedio, arbitrariamente proelamato dal generale R. Cadorna, 
fu revocato dal governo prima della riconvocazione del parlamento. 

(3) La consente invece la legislazione germanica. In Francia, la legge del 
9-11 agosto 1849 attribuì il potere di proclamare lo stato d’assedio politico all’as- 
semblea nazionale, o al presidente della repubblica nel caso di proroga dell’'as- 
semblea stessa, su parere conforme del consiglio dei ministri. Questa legge fu 
occasionata dalla giurisprudenza della corte di cassazione, che annullò le sentenze 
e i giudizî dei tribunali di guerra (stati d'assedio per decreto del capo dello Stato 
del 1830, 1832, 1848, 1849), perchè incompatibili con la garanzia della costituzione 
del 1830. — Cfr.: Relaz. (Gallo) della commissione della camera dei deputati 6 luglio 
1898 sul progetto Pelloux, che divenne legge 17 luglio 1898, n. 297, portante prov- 
vedimenti urgenti e temporanei per il mantenimento dell’ordine pubblico, e REINACH, 
De l'état de siège, Paris 1885. 

(4) Quanto all’Fritrea, l’art. 71 della legge 24 maggio 1903, n. 205, sull’ordina- 
mento della colonia, così dispone: « Senza pregiudizio della facoltà che compete 
al governatore di dichiarare lo stato d'assedio in tutta la colonia o in alcuna parte 
di essa, può egli, con appositi bandi o decreti, ordinare che alcuni reati o alcune 
determinate categorie di reati, che dopo il bando venissero commessi dagli indi- 
geni,... siano giudicati dal tribunale militare secondo le forme e applicando le pene 
del cod. pen. militare per il tempo di guerra ». L’art. 7 del r. d. 2 luglio 1908, n. 325, 
sull’ordinamento giudiziario della colonia stessa, stabilisce che « salve le maggiori 
facoltà che spettano al governatore, in base all’art. 3 del r. d. 22 settembre 1909, 
n.507, egli può con appositi bandi e decreti istituire i tribunali speciali di cui è men- 
zione nel citato articolo, per giudicare di alcuni reati che dopo il bando venissero 
commessi da sudditi coloniali o assimilati, potendo estendere il funzionamento di 
tali tribunali a determinate zone o regioni, od anche a tutta la colonia. Essi fun- 
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questo non può ritenersi implicitamente consentito nella madrepatria dalla 
legislazione vigente. 

Malgrado la esplicita statuizione dell’art. 4 disp. prel. cod. civ., si è 
voluta riconoscere questa potestà al governo stesso, derivandola per ana- 
logia, come dicemmo, dai cit. art. 243, 251 cod. pen. es. (1). 

Se non che, le disposizioni del codice penale per l’esercito concernenti 
lo stato di guerra presuppongono una guerra con lo strantiero, tanto che 
nel 1894 il ministro Crispi aveva proposto di aggiungere a quel codice un 
articolo, che autorizzasse anche la proclamazione dello stato d’assedio in 
caso d’insurrezione o imminente pericolo per l’ordine pubblico, e un pro- 
getto consimile era stato formulato dal ministro Di Rudinì dopo il 7 maggio 
1898. Gli art. 243 e 25f,cod. pen. es., inoltre, si riconnettono senza dubbio 
alla potestà regia dell’art. 5 dello Statuto, rispetto alla quale è impossibile 
pensare seriamente ad una facoltà del re di dichiarare la guerra... civile. 
E che tutto ciò sia rigorosamente vero, lo prova anche il fatto che per lo 
stato d’assedio del 1898 il governo sentì la necessità, per quanto tardiva- 
mente, di provocare dal parlamento l’approvazione della legge 17 luglio 1898, 
n. 297, il cui art. 1 riconosceva al governo la « facoltà di mantenere o 
revocare lo stato d’assedio ordinato con regi decr. 7 maggio 1898, n. 147, 
9 maggio 1898, n. 150, 9 maggio 1898, n. 157, e di limitarne l’applica- 
zione tanto per l’estensione del territorio, quanto per i poteri affidati ai 
regi commissarî ». E già fino dal 1894 la corte dei conti erasi rifiutata 
di registrare il decreto di proclamazione dello stato d’assedio in Stcilia, 
mentre dovette registrarlo con riserva soltanto dopo la ingiunzione del 
governo. 

A minor ragione poi si possono assimilare le conseguenze d’altre pub- 
bliche calamità allo stato di guerra (2), come ognuno comprende; a meno 
che sia reso impossibile il funzionamento della giustizia ordinaria, nel 


Li 


zionano secondo le forme ed applicando le pene stabilite dal cod. pen. militare per 
il tempo di guerra ». — Per la Somalia, provvede la legge 5 aprile 1908, n. 161, 
sull'ordinamento di codesta colonia, art. 94. « Il governatore ha facoltà: ...di pren- 
dere, con ordinanza propria, i provvedimenti di sicurezza richiesti dall’ordine pub- 
blico e di farli eseguire, previo bando, dalla forza a sua disposizione ». Art. 10: 
« Tutte le facoltà accordate al governatore in virtù della presente legge, si espli- 
cano con suoi decreti da comunicarsi immediatamente al governo del re ». — Per 
la Libia, l'art. 11 del d. lt. 17 maggio 1919, n. 886, dichiara: « Per ragioni gravi di 
ordine pubblico o di sicurezza il governatore può proclamare lo stato d’assedio in 
tutto il territorio di sua giurisdizione o in parte di esso. Potrà inoltre istituire 
tribunali speciali, stabilire che alcuni reati che vengono commessi dagli abitanti 
siano giudicati secondo le forme ed applicando le pene fissate dal cod. pen. militare 
per il tempo di guerra e adottare quegli altri provvedimenti che reputi necessarî 
a seconda delle circostanze. I provvedimenti suddetti saranno presi con decreto 
motivato dal governatore, previa autorizzazione del ministro delle colonie, e in 
caso d’urgenza anche senza tale autorizzazione, salva però la immediata loro comu- 
nicazione al ministro. » 

(1) Cass., 19 marzo 1894 (Riv. Pen., XXXIX, 468). 

(2) V.: S. Romano, Sui decreti legge e lo stato d'assedio in occasione del terre- 
moto di Messina ecc. (Riv. di dir. pubblico, 1909, fasc. 5-6, 260). 
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quale caso è giuocoforza sostituirla con la giustizia militare finchè non siasi 
provveduto al bisogno (1). 

Un'altra giustificazione dello stato d’assedio politico, e delle conseguenti 
facoltà legislative del governo e de’ suoi mandatarî, si suole indicare nello 
stato di necessità, che secondo alcuni dovrebbe considerarsi come fonte di 
diritto obiettivo (v. n. 129 bis), e che secondo altri attribuirebbe allo Stato un 
« diritto subiettivo » .corrispondente (2). A parte l’impropria analogia del 
« diritto subiettivo » (v. n. 46, 47), non deve certo negarsi allo Stato la 
potestà di difendere le condizioni della propria esistenza e della propria 
tranquillità con mezzi adeguati al pericolo. Ma il concetto di necessità di 
difesa non può separarsi da quello d’urgenza; e ai bisogni urgenti si prov- 
vede con l’azione immediata (coercizione di polizia), e non già con un’at- 
tività inevitabilmente lenta e formalistica, quale è quella che viene deter- 
minata da norme giuridiche repressive. A codesta coercizione indiretta 
bastano le leggi e i tribunali ordinarî. Se lo Stato impiegherà la forza 
armata per difendere la sua esistenza, ognuno troverà ch’esso agisce in 
istato di necessità; non così se sopprime le pubbliche libertà e se sovverte 
le guarentigie giurisdizionali, perchè in tal modo lo Stato non solo mette 
in opera un mezzo non giustificato dalla necessità, ma attenta esso mede- 
simo alla propria esistenza di Stato libero e democratico. La repressione 
penale (coercizione indiretta) di reati che possono esporre a pericolo l’esi- 
stenza o la pace dello Stato è già preveduta dalla legge penale ordinaria 
{art. 120, 131, 187 capov., 189, 248, 252, 253, 254, ecc., cod. pen.), il che 
esclude che il diritto non contempli i fatti eccezionali di cui si tratta, e 
rende inconsistente il criterio di necessità rispetto alla reazione indiretta. 

Comunque, per quanto si debba ritenere sempre incostituzionale la pro- 
clamazione governativa dello stato d’assedio politico, non si può ricono- 
scere alla giurisdizione il potere di rifiutare l’applicazione dei decreti emessi 
in conseguenza di tale stato (3). L'opinione, che l’autorità giudiziaria non 
debba applicare prima della ratifica i decreti legislativi relativi allo stato 


(1) Il r. d. 6 febbraio 1909, che dichiara cessato lo stato d'assedio nei circondari 
di Messina e di Reggio Calabria, dice, nel preambolo, che « di quel provvedimento 
fu causa determinante, oltre le gravi necessità dell’ordine pubblico, il fatto ch’era 
venuta meno la giurisdizione ordinaria, e mancava modo di immediatamente rico- 
stituirla ». 

(2) RANELLETTI, La polizia di sicurezza, pag. 1202 e seg.; Cass., 17 settembre 1898 
(Riv. Pen., XLVIII, pag. 466). Giustamente osserva il LOMBARDO-PELLEGRINI, 11 diritto 
di necessità nel costituzionalismo giuridico (Arch. di dir. pubbl., II, Roma 1903, 126), 
che non esiste un diritto soggettivo di necessità per la difesa dello Stato, come 


non si può ammettere un « diritto » di rivoluzione. Può soltanto sussistere un fatto 


obiettivamente necessario, che rende necessitato l’atto del soggetto giuridico. 

(3) Non può accettarsi l’opinione del Romano, Sui decreti-legge e lo stato d’as- 
sedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio-Calabria (Rivista di diritto 
pubblico, I, 1, 1909, 271), per cui il giudice dovrebbe rifiutare l'applicazione del 
decreto di stato d'assedio qualora tale decreto contenesse nei suoi stessi elementi 
intrinseci ed obiettivi quanto può bastare al magistrato per accertare che sulla 
necessità effettivamente non si fonda. Ciò sarebbe ammissibile solo nel caso che i 
decreti di stato d’assedio potessero ritenersi atti di legislazione delegata in base a 
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d’assedio (1), è assurda, perchè il decreto legislativo è motivato dall’urgenza, 
e se non si potesse applicare prima della conversione in legge, tanto var- 
rebbe non emetterlo, sostituendolo invece con un comune progetto di legge. 

I tribunali non hanno potestà di ricusare l'applicazione dei detti decreti, 
perchè questi creano uno stato di cose assolutamente nuovo, del quale il 
. governo assume la responsabilità politica, e a cui possono ribellarsi sol- 
tanto il parlamento, o il popolo (azione di resistenza collettiva). L’usurpa- 
zione completa del potere legislativo non può paragonarsi alla semplice 
deviazione da un mandato (come nel caso della delegazione legislativa), 
perchè in questa ipotesi si tratta di dirimere un conflitto tra due volontà, 
reintegrando la vera essenza del diritto obiettivo; nella prima, invece, si 
ha una volontà sola, che rappresenta quella a tutti superiore dello Stato, 
finchè chi ne ha il potere non la annienti. La stessa corte di cassazione 
non avrebbe competenza, perchè ad essa non ispetta difendere la costitu- 
zione oltre i limiti del proprio instituto, tranne i casi, cioè, di violazione 
dell’art. 6 dello Statuto. Quando il governo agisce all'infuori della costi- 
tuzione e delle leggi, quando si erige a dittatore, la corte di cassazione non 
può sostituirsi al parlamento e al popolo (2). 

Pure quando l’atto legislativo emesso durante lo stato d’assedio modi- 
ficasse le incriminazioni già esistenti, l'autorità giudiziaria non potrebbe 
rifiutarne l’applicazione, ancorchè il governo avesse violato una espressa 
e positiva riserva della legge. La corte di cassazione, in tal caso, potrebbe 
essere chiamata a giudicare soltanto di sentenze di tribunali eccezionali. 
Ma in siffatta materia essa ha competenza esclusivamente per accertare se 
siavi stato eccesso di potere da parte del tribunale eccezionale, e non già 
per sindacare se il governo, emanando una norma penale, abbia ecceduto 
i suoi poteri costituzionali. Questa competenza, ripetiamo, spetta esclusi- 
vamente al parlamento. 

Ai commissarî straordinarè nominati in n tempo di stato d’assedio poli- 
tico si ‘è riconosciuta la stessa potestà legislativa dei comandanti militari 
in tempo di guerra (art. 251 cod. pen. eserc.). Possono perciò pubblicare 
bandi aventi forza di legge nel luogo dove fu proclamato lo stato d’assedio, 
modificando anche le incriminazioni prevedute nel codice penale comune, e 
rendendo imputabili dei relativi reati anche le persone non appartenenti 
alla milizia (3). Nulla importa la forma con cui siffatti bandi sono ema- 


previsione legislativa di una necessità. Ma qui non si tratta di delegazione, nè di 
vera necessità, bensì di usurpazione di poteri, di cui il governo assume la respon- 
sabilità politica. 

(1) CAMMEO, La manifestazione della volontà dello Stato, pag. 201; Brusa, Della 
giustizia penale eccezionale (Riv. Pen., XXXIX, 1894); IMPALLOMENI, 1 metodi della 
corte di cassazione ecc. (Id., XL, 234). 

(2) Cf.me: Cass., 11 luglio 1894 (Riv. Pen., XL, 252); Id., 25 agosto 1898 (Id., XLVIII, 
454); ErtToRE SaccHI, La giurisdizione della corte di cassazione sulle sentenze del 
tribunale di guerra (Cass. Unica, VI, 1894, 497). 

(3) Cassaz., 19-22 agosto 1898 (Riv. Pen., XLVII, 394); Id., 19 marzo 1894 (Id., 
XXXIX, 469). 
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nati e pubblicati; nuove incriminazioni possono essere aggiunte anche col 
mezzo di semplici circolari (1), appunto perchè nessuna forma speciale è 
prevista, mentre la volontà dell’autorità disponente può validamente mani- 
festarsi pure con una circolare portata a conoscenza del pubblico. 


121. Potestà regolamentare. — Intendiamo parlare di quella potestà rego- 
lamentare, che proviene da una delegazione legislativa, e che serve a com- 
pletare la legislazione in senso stretto; non già della facoltà di emettere 
norme di servizio interno, derivante ad ogni ente dalle necessità della sua 
stessa organizzazione. Ancorchè codesti regolamenti interni degli enti pub- 
blici siano fonti di diritto obiettivo (specialmente disciplinare), non lo sono 
mai di diritto penale. 

Regolamento in senso proprio è l’atto del potere esecutivo disciplinante 
sn modo previo e generale, ma subordinato alla legge, materie rispetto alle 
quali l’autorità da cui l’atto emana è rivestita di delegazione legislativa. 

Possiamo qui ripetere quanto abbiamo detto delle leggi emanate sotto 
l’impero di governi assoluti (n. 105): i regolamenti emessi da questi, e non 
abrogati, restano in vigore in quanto non contrastino coi principî generali 
del nostro diritto pubblico e con le leggi dello Stato (2). 

Il regolamento emesso in forza d’una delegazione legislativa, ancorchè 
appartenga alla legislazione dello Stato, si distingue dalla legge perchè 
emana dal potere esecutivo, cioè da un organo che normalmente non ha 
facoltà di creare norme giuridiche. 

La distinzione tra legge e regolamento si fonda sopra ragioni ontolo- 
giche, tecniche e non politiche. Il regolamento non è un portato del regime 
costituzionale e della divisione dei poteri, ma è l’effetto d’una necessità 
sociale, di cui la diversa organizzazione politica può accrescere o diminuire 
soltanto il grado. Anche nelle epoche nelle quali i poteri dello Stato erano con- 
fusi, si trova abbastanza chiara la distinzione tra la funzione della legge 
e quella del regolamento, come nella legislazione carolingia e poi negli 
statuti delle città italiane. se 

Storicamente, la legge si concepisce come un complesso di norme diret- 
tive e superiori; il regolamento, come una raccolta di regole esecutive e 
complementari. La legge è costretta a lasciare una parte di disciplina al 
regolamento; e tanto più nello Stato moderno, nel quale la distinzione 
delle funzioni attribuisce un tecnicismo specifico ai varî poteri, di guisa 
che la legislazione mal potrebbe presumere di supplire, con la forma troppo 
generica, universale, duratura e rigida della legge, alla naturale plasticità 
del regolamento, per cui questo si presta così a raccogliere la minuziosa 
disciplina tecnica studiata competentemente dall’amministrazione, come ad 
adattarla agevolmente alle varie condizioni dei tempi e dei luoghi. 


(1) Cass., 18-22-25 agosto 1898 (Riv. Pen., XLVIII, 365, 372); Id., 19 marzo 1894, 
(IA., XXXIX, 468). Citiamo queste sentenze per il valore dottrinale che possono 
avere, mentre la corte di cassazione non poteva nè doveva risolvere simili questioni. 

(2) Cass. Firenze, 13 settembre 1880 (Riv. Pen., XIII, 38), a proposito del rego- 
lamento 10 agosto 1855 di polizia stradale per la città di Venezia. 
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I. Distinzioni dei regolamenti. — Rammentato che qui non vengono 
in considerazione i regolamenti meramente amministrativi, di servizio in- 
terno, e simili, quelli di cui si tratta si distinguono in esecutivi e norma- 
tivi. Talora peraltro uno stesso corpo di norme regolamentari può contenere 
regole proprie del regolamento esecutivo e del regolamento normativo, in 
relazione ad una medesima legge. 

a) Regolamenti esecutivi. — La delegazione può concernere, anzi 
tutto, le norme d’esecuzione d’una legge e può esser generica (art. 6 dello 
Statuto) o specifica (es.: art. 19 disp. d’attuazione del cod. pen.). In questo 
caso si tratta di regole accessorie, esplicative, organizzative, agevolatrici, 
e simili, le quali possono considerarsi come fonti di diritto obiettivo, non 
perchè creino norme giuridiche nuove, bensì perchè contengono norme 
esplicatrici della legge cui si riferiscono. Questi regolamenti si distinguono 
in generali, quando si riferiscono all’esecuzione di tutta la legge o della 
parte maggiore o più caratteristica di essa (es.: regol. gen. di p. 8.; rego- 
lamento gen. sanit.), e speciali, quando disciplinano soltanto un determi- 
nato istituto della legge (es.: regol. sul meretricio; regol. di polizia mor- 
tuaria; sul baliatico, ecc.). 

b) Regolamenti normativi. — In secondo luogo, la potestà di emettere 
regolamenti può consistere nella facoltà di imporre precetti sanzionati, che 
hanno entità propria e distinta, e che alla legge si riconnettono soltanto 
per ciò che si attiene alla delegazione. 

Ancorchè i regolamenti normativi non possano abrogare o modificare 
la legge, hanno nondimeno assai più dei primi le condizioni per essere 
considerati fonti di diritto obiettivo, creando essi norme giuridiche nuove. 

I regolamenti normativi si distinguono in governativi ed autarchici. 

a) Regolamenti normativi governativi sono quelli che vengono 
emessi dal governo in seguito ad una particolare ed espressa delegazione 
legislativa, sopra una determinata materia, penalmente non disciplinata, o 
non completamente disciplinata, dalla legge (es. : art. 139 legge di p. 8.). 

8) Regolamenti autarchici sono quelli che vengono formati dagli 
enti locali, e specialmente dai comuni, in conseguenza d’una autorizza- 
zione generale e generica. In questa specie di regolamenti si attua la più 
ampia delegazione legislativa (tanto che, con manifesta esagerazione, ven- 
nero detti regolamenti indipendenti, cioè risultanti da una funzione auto- 
noma), perchè il limite della facoltà è dato soltanto dalla specie e dalla 
quantità della pena disponibile (art. 226 legge com. e prov., T. U. 1915) e 
dal genere della materia disciplinabile (igiene, edilità e polizia locale: arti- 
colo 131, n. 6, legge cit.). Rispettati codesti limiti, e quelli stabiliti dalle 
leggi generali dello Stato, l’autarchia ha la massima libertà di disposi- 
zione rispetto a tutta la materia nella quale può emettere norme giuridiche. 

II. Titolari della delegazione possono essere tanto il governo, quanto gli 
enti pubblici compresi nello Stato, come pure i governatori delle colonie (1). 


(1) La potestà regolamentare, anche in materia penale, venne riconosciuta al 
governatore dell’'Eritrea, rispetto a tutte le materie non militari e non disciplinate 
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Come il regolamento governativo non può annullare o modificare le 
leggi, così i regolamenti locali non possono derogare alle leggi nè contra- 
stare ai regolamenti generali governativi (art. 217, ultimo capov., 269 legge 
com. e prov., T. U. 1915; art. 109 a 112 regol. per la legge com. e provin- 
ciale, 12 febbraio 1911, n. 297) (1). 

III. La formazione dei regolamenti spetta all’autorità che ha ricevuto 
la delegazione. Se si tratta di regolamenti generali di pubblica amministra- 
zione, dev’essere richiesto il voto del consiglio di Stato (art. 12, n. 1, legge 
T. U. 2 giugno 1889, n. 6166, sul consiglio di Stato), previa deliberazione 
del consiglio dei ministri (art. 1, n. 7, r. d. 14 novembre 1901, n. 466). 
Questi regolamenti, se approvati con decreto reale, vanno in vigore quin- 
dici giorni dopo la loro pubblicazione (art. 6 legge 23 giugno 1854). I rego- 
lamenti locali devono, in certi casi, essere approvati dall’autorità tutoria; 
così i regolamenti comunali di polizia (art. 131, n. 6, legge com. e prov.) 
devono avere l’approvazione della giunta provinciale amministrativa e il 
« visto » del prefetto (art. 217 legge cit.), salvo al governo il diritto di annul- 
larli o riformarli (2). Con l’affissione nell’albo pretorio (articolo 128 legge 
com. e prov., T. U. 1915) si attua la pubblicazione del regolamento, che 
diviene immediatamente obbligatorio (3), ove non sia posto alcun termine. 

L'autorità delegata ha facoltà di devolvere la formazione di una parte 
delle norme regolamentari di sua competenza, di minore importanza o neces- 
sitanti più frequenti mutamenti (norme sudregolamentari), ad un proprio 
ufficio, perchè l’atto di questo rimane in ogni caso atto dell’ autorità che 
ha ricevuto la delegazione (4). Il principio: delegatus non potest subdelegare, 
qui non può ricevere applicazione, perchè esso presuppone che il subdele- 
gato sia persona diversa dal delegato, mentre nel caso nostro rimane sempre 


da leggi vigenti nella colonia: Cassaz., 21 maggio 1907 (Giust. Pen., XIII, 1282). 
V. anche: art. 3 r. d. 22 settembre 1905, n. 507, art. 7; r. d. 2 luglio 1908, n. 329; 
e la sentenza del giudice regionale di Massaua, 28 dicembre 1906 (Riv. Pen., LXVI, 
690, n. 1). — Per la Libia, il r. d. 17 maggio 1919, n. 886, all’art. 2 riconosce al 
governatore della colonia la « facoltà di emanare regolamenti di carattere locale, 
stabilendo penalità per le contravvenzioni ai medesimi ». 

(1) La potestà regolamentare delle provincie riguarda tanto regolamenti auto- 
nomi, ai quali il consiglio provinciale dà direttamente la esecutorietà, salvo l’eser- 
cizio della tutela della giunta provinciale amministrativa (caccia, polizia forestale), 
quanto regolamenti deliberati dal consiglio ma sottoposti all’ approvazione con 
decreto reale (pedaggi, viabilità, coltivazione del riso). Ai comuni, oltre che i rego- 
lamenti di organizzazione, appartengono quelli sulle imposte comunali, sull'uso 
dei beni comunali e sull’igiene, edilità e polizia locale (art. 131, n. 6, 241 Lc.e p.). 

(2) Cass., 1° agosto 1896 (Riv. Pen., XLIV, 466). 

(3) Cass., 1° luglio 1896 (Riv. Pen., XLIV, 406); Id., 11 maggio 1894 (Id., XL, 107). 
E così anche per la Libia: Cass., 30 dicembre 1918 (Giust. Pen., 1919, 996). 

(4) Così, ad es., il regol. 4 agosto 1918, n. 1395, per la tutela igienica del baliatico 
(esecutivo della legge sanitaria), all’art. 7, dispone: « Le contravvenzioni alle dispo- 
sizioni dei precedenti articoli ed alle norme da emanarsi dal ministro dell'interno 
per la esecuzione delle disposizioni medesime, sono punite con l'ammenda da lire 50 
a 1000, ecc. ». Art. 8: « Le norme per l'esecuzione del presente decreto (regolam.) 
sono stabilite con ordinanza del ministro dell’interno ». 


e -— 
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identico il soggetto della delegazione, che è il governo quale capo del po- 
tere esecutivo, o l’ente locale di cui si tratta. 

L’abrogazione e la modificazione dei regolamenti spetta alle autorità cui 
appartiene la loro formazione, a meno che una legge non riservi espressa- 
mente ad altra legge la facoltà di abrogare o di modificare un determinato 
regolamento (1). Per i regolamenti esecutivi, l'abrogazione o la modifica- 
zione può essere conseguenza necessaria e implicita della abrogazione o 
della modificazione della legge cui si riferiscono. La formazione di un testo 
unico di leggi (v. n. 118) non importa peraltro nè abrogazione nè modifi- 
cazione dei regolamenti relativi alle leggi così incorporate, quando non 
siavi incompatibilità. Così, può avvenire che al testo unico di una legge 
(es.: com. e prov. del 1915) corrisponda un regolamento esecutivo di data 
notevolmente anteriore (es. : regol. gen. del 1911). 


122. La potestà regolamentare penale. — Il tipo più frequente, impor- 
tante e delicato di facoltà regolamentare delegata, è quello della potestà 
regolamentare penale. 

Il regolamento contenente disposizioni penali è legge nel senso dell’ar- 
ticolo 1 cod. pen. (v. n. 104, I), perchè attua la potestà legislativa conte- 
nuta nella delegazione. Poco importa la forma esteriore dell’atto, purchè 
questo sia in sostanza un regolamento. Così, in materia di finanza comu- 
nale, fu giudicato che un capitolato ha tutta la virtù ed efficacia di un 
regolamento, in quanto impone una tassa per occupazione di suolo pub- 
‘blico, a’ termini dell’art. 131, n. 11, e 193 legge com. e prov., e stabilisce 
una pena per i contravventori a norma dell’art. 226 legge citata (2). Così 
pure un'ordinanza, anche fuori dei casi di contingibilità e d'urgenza, può 
aver carattere di regolamento per ogni effetto giuridico (es. : art. 3, 2° capo- 
verso, legge 30 giugno 1912, n. 139, sulla circolazione degli automobili). 

La delegazione legislativa può affidare al regolamento così la formula- 
zione dei precetti, come la comminazione delle pene; ma nel nostro diritto 
pubblico, come vedemmo parlando del diritto penale amministrativo, è 
invalsa la regola che la legge in senso proprio fissi la pena disponibile, e 
il regolamento i comandi o i divieti da sanzionarsi con essa. Abbiamo già 
veduto (n. 111) come le norme delegatrici o autorizzatrici non siano da con- 
fondersi con le così dette norme penali in bianco. 

La pena, fissata generalmente nella specie e nel massimo dalla legge (3), 


(1) Tale è il caso, ad es., del regolamento generale 1891 sul meretricio, il quale 
«non potrà essere modificato se non per legge, dopo trascorso un anno dalla sua 
pubblicazione » (art. 139 legge di p. s.). 

(2) Cass., 16 marzo 1896 (Riv. Pen., XLIII, 525). 

(3) Es.: Art. 226 legge com. e prov., T. U. 1915: « Salvo quanto è stabilito cen 
l’art. 199 della legge 1° agosto 1907, n. 636 (T. U.), per le contravvenzioni alle pre- 
scrizioni dei regolamenti locali d'igiene, sono puniti con l’arresto per un tempo non 
superiore ai 10 giorni, 0 coll'ammenda non superiore alle lire 50, i contravventori 
ai regolamenti vigenti, o che venissero formati in esecuzione delle leggi per l’esa- 
zione delle imposte speciali dei comuni, per regolare il godimento dei beni comu- 
nali, per l’ornato e la polizia locale, ed agli ordini e provvedimenti a ciò relativi, 


» 
n 


198 Fonti del diritto penale 


può essere frazionata per ogni singola contravvenzione dal regolamento (1), 
secondo le regole generali e fino al limite minimo preveduto per essa dal 
codice penale (2). 

Se la legge mette a disposizione del regolamento due o più pene alter- 
nativamente (arresto o ammenda, ecc.), il regolamento non può mai com- 
minarle cumulativamente. Parimenti, il regolamento non può fissare aggra- 
vamenti per i quali sì venga ad eccedere il limite massimo della pena 
disponibile, o per cui si sostituisca, nella specie, alla pena consentita una 
pena non autorizzata. Senza apposita autorizzazione il regolamento non 
può dettar norme particolari in materia di imputabilità, di concorso di 
reati, di compartecipazione, di tentativo, di recidiva (3), ecc., per i quali 
istituti valgono le regole generali stabilite nel codice penale (v. n. 124). 

La delegazione della potestà regolamentare in materia penale deve sempre 
essere espressa e specifica, deve cioè riguardare esplicitamente non solo la 
facoltà di emanare norme regolamentari in genere, ma altresì norme penali 
in ispecie (4). Questa condizione, essenziale per la legalità delle disposi- 
zioni penali di ogni regolamento, si fonda sulla riserva della legge dichia- 
rata nell’art. 1 cod. pen. (v. n. 108). 

Siffatta delegazione espressa e specifica può essere generale o speciale. 

La prima si ha quando la legge consente ad un'autorità la facoltà di 
emanare regolamenti penali per il complesso dei poteri dì polizia o di finanza 
ad essa spettanti, prefiggendo un massimo di pena con cui l’autorità stessa 
può sanzionare tutti i suoi precetti (5) (es.: art. 226 legge com. e provin- 


dati dai prefetti, dai sottoprefetti e dai sindaci ». — Art. 19, 1° capov., legge sani- 
taria, T. U. 1907: « Le contravvenzioni ai regolamenti locali di igiene, per le quali 
non siano dai precedenti articoli stabilite pene speciali, sono punite con pene pecu- 
niarie da lire 5 a 500, salvo sempre le pene maggiori sancite dal cod. pen. per i 
reati in esso preveduti ». —- V. anche: art. 138 a 140 legge di p. s.; decreto-legge 
23 agosto 1917, n. 1450, sugli infortuni agrarî, ecc. 

(1) Cons. di Stato, parere 11 marzo 1869, n. 865-342: « Comunque sia in massima 
miglior partito lasciar ai giudici il determinare la misura della pena, avuto riguardo 
alle circostanze dei singoli casi »; Id., 1° luglio 1876, n. 2483-1302. — Ed invero, la 
facoltà di frazionare la pena disponibile produce l’inconveniente per cui il mede- 
simo fatto viene in un luogo punito in astratto più gravemente che in un altro, 
determinando in tal modo una disparità di trattamento contraria al principio di 
eguaglianza. 

(2) Cons. di Stato, parere 12 maggio 1871, n. 1503-864. 

(3) Cons. di Stato, parere 29 luglio 1869, n. 4020-1617. 

(4) Cfr.: MavER, op. cit., I, pag. 159. In senso conforme: Cass. Firenze, 19 gen- 
naio 1870 (Foro It., II, 116); Cass. Roma, 23 gennaio 1877 (Riv. Pen., VII, 194). Il 
principio fu applicato anche dal governo e dal parlamento, ed un esempio se ne ha 
nella legge 5 luglio 1882 con la quale si concedette la delegazione legislativa per le 
disposizioni penali regolamentari relative all'antica legge sanitaria, la quale non 
conteneva siffatta espressa delegazione, e perciò il regolamento 6 settembre 1874 
era stato dichiarato illegale in quanto aveva stabilito reati e pene. 

(5) L'art. 226 legge com. e prov., T. U. 1915, consentendo ai comuni di stabilire 
penalità anche nei regolamenti formati « per regolare il godimento dei beni comu- 
nali », dà facoltà di comminare tali penalità pure per le infrazioni ai regolamenti 
riguardanti industrie municipalizzate: Cass., 31 ottobre 1912 (Giur. It., 1913, II, 11). 
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ciale, T. U. 1915; art. 140 legge di p. s.) (1). La delegazione speciale, invece, 
si ha quando la legge autorizza la sanzione penale di precetti riguardanti 
qualche ramo singolare dell'attività di polizia o di finanza, stabilendo una 
particolare misura di pena disponibile. Questa è la delegazione in base alla 
quale esclusivamente vengono formati i regolamenti penali generali dello 
Stato (es.: art. 199 T. U. 1° agosto 1907, legge sanitaria; art. 375 legge sulle 
‘opere pubbliche; art. 43 legge sulla proprietà letteraria; art. 461 cod. mar. 
merc.; art. 18 legge 4 marzo 1877, n. 3706, sulla pesca; art. 24 legge 7 aprile 
1893 sui telefoni; art. 7 e 8, capov. 3°, legge 8 agosto 1895, n. 486, all. F, 
per la tassa sul gas e sulla luce elettrica; art. 49 legge 14 aprile 1897 sui 
dazî di consumo; art. 26 legge 2 marzo 1902 sulle polveri piriche; art. 10 
legge 22 marzo 1903 sugli spiriti; ecc.). 

Rispetto al modo con cui nelle singole delegazioni legislative vengono 
fissate le pene disponibili dai regolamenti, veggasi quanto dicemmo a pro- 
. posito del diritto penale amministrativo (n. 62). 

Quanto alle questioni di diritto transitorio, rimandiamo al n. 148 in fine. 


123. Ordinanze e decreti d'urgenza. — Rientra nella facoltà regolamen- 
tare anche la potestà spettante al ministro dell’interno, ai prefetti, sotto- 
prefetti, questori e sindaci di emettere ordinanze e decreti, muniti di sanzione 
penale, nei casi contingibili ed urgenti presupposti dalle leggi deleganti 
(art. 140 legge di p. s.; art. 3, 153 legge com. e prov., T. U. 1915; art. 125-129, 
193 legge sanitaria, T. U. 1907, ecc.). 

Si tratta sempre di provvedimenti generali (2) e obbligatorî per tutti, 
nella zona che riguardano, rispetto ai quali l'urgenza ha indotto la legge 
ad accordare all’autorità un maggior potere di discrezione e a fissare un più 
rapido processo di emanazione (3). 

I provvedimenti contingibili e urgenti, attesa la loro natura, sono neces- 
sariamente temporanei. Ma, come non sempre è possibile prevedere quanto 
dureranno le condizioni che occasionarono codesti provvedimenti, così non 
sempre è possibile la prefissione di un termine per la loro esistenza. E però, 
la mancanza di un tal termine non può addursi a motivo di illegalità del 
provvedimento, la cui validità, in siffatto caso, cesserà soltanto quando, 
cessate le esigenze che lo determinarono, l’atto venga revocato dall’autorità 
competente (4). 


(1) L’art. 226 del T. U. legge com. e prov. 1915 tolse ogni discordanza con la 
legge di p. s. (art. 140). 

(2) Cfr.: Cass., 22 giugno 1911 (Giust. Pen., XVII, 1353). 

(3) Cass., 6 dicembre 1917 (Giust. Pen., 1918, 1072): «I provvedimenti contingibili 
e urgenti, a norma dell’art. 153 della legge com. e prov., T. U. 1915, non sono rigo- 
rosamente soggetti alla forma di pubblicazione prescritta dall’art. 128 della legge 
com. e prov., potendo essere resi noti al pubblico nel modo ritenuto più conve- 
niente ed opportuno dell’autorità comunale (manifesti) »; Id., 16 febbraio 1917, Tor- 
torelli; Id., 29 novembre 1916, Cosentino. V. anche: Cass., 2 maggio 1895 (Riv. Pen., 
XLII, 168), che esclude l’obbligo della pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale. 

(4) Cass., 6 maggio 1911 (Giust. Pen., XVII, 1139); Id., 6 ottobre 1909 (Riv. Pen., 
LXXI, 124); Id. Torino, 7 gennaio 1883 (Id., XVII, 362). 
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La sanzione a siffatti provvedimenti è apprestata, come per i regola- 
menti di polizia e di edilizia locali, dall’art. 140 legge di p. s., e dall’ar- 
ticolo 226 legge com. e prov., T. U. 1915, i quali mettono a disposizione 
dell’autorità delegata la pena dell’arresto sino a 10 giorni, o dell’ammenda 
sino a lire 50: limiti che non possono essere superati senza incorrere in 
illegalità. 

Poichè, come dicemmo, i provvedimenti contingibili e urgenti rientrano 
nella facoltà regolamentare penale, quando una norma penale in bianco 
(v. n. 111) sanziona la violazione di prescrizioni regolamentari in genere 
(es.: art. 480), la pena portata da tale norma è applicabile anche per le 
violazioni di precetti contenuti nei provvedimenti contingibili e urgenti che 
regolino la materia di cui si tratta, rimanendo in tal caso esclusa la pena 
comminata dagli art. 140 legge di p. s. e 226 legge com. e provine. citata 
(v. vol. IX, n. 2936, IV c). 

Non si devono confondere codesti provvedimenti normativi, con gli ordint 
di polizia (atti amministrativi), che l'autorità può dare, entro la sfera di 
sua competenza, nei casi particolari e rispetto a un individuo o a un certo 
numero di persone soltanto. I primi esclusivamente, e non anche i secondi, 
stabiliscono norme giuridiche e sono perciò fonti di diritto obiettivo. La 
sanzione agli ordini di polizia è fornita non già dalla legge autorizzante, 
la quale si limita a fissare la competenza (es.: art. 3 legge com. e prov.; 
art. 34 T. U. 31 agosto 1907, n. 690, sul personale di pub. sic.), bensì dal- 
l’art. 434 cod. pen. (v. vol. IX, n. 2787 e seg.) o da altre disposizioni par- 
ticolari (es.: art. 450 cod. pen.), come abbiamo già avuto occasione di 
osservare trattando dei rapporti tra il diritto penale e la polizia (vedi 
n. 71, HI d) (1). 


124. Sindacato giurisdizionale della validità dei regolamenti, decreti e 
ordinanze. — Conviene premettere che non tutti gli atti di legislazione del — 
potere esecutivo sono soggetti al sindacato giurisdizionale, di cuì impren- 
diamo a trattare, ma esclusivamente i regolamenti, i decreti diversi dai 
decreti-legge e dai decreti legislativi, e le ordinanze. 

Infatti, l’art. 5 della legge 20 marzo 1865, n. 268, sul contenzioso am- 
ministrativo, ammette tale sindacato soltanto in relazione « agli atti ammi- 
nistrativi ed ai regolamenti generali e locali », tra i quali si comprendono 
anche i detti decreti ed ordinanze. 

Perciò, il sindacato, che ora viene in considerazione, rimane escluso 
rispetto ai decreti-legge e ai decreti legislativi d’ogni specie, in relazione 
ai quali il giudice si trova come di fronte a leggi vere e proprie (v. n. 113, 
116, 117, 119). 

Quando, in virtù di espressa e specifica delegazione o autorizzazione 
legislativa, è stato competentemente formato e pubblicato un regolamento 


(1) Le ordinanze e i decreti d'urgenza non devono neppure confondersi con i 
decreti legislativi emanati per urgente necessità dal governo; questi si sovrap- 
pongono alla legge, quelli invece derivano la loro forza da essa (v. n. 119). 
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(decreto o ordinanza), contenente disposizioni penali, si sono create norme 
che hanno forza di legge, sia rispetto agli organi dello Stato, sia in rap- 
porto ad ogni individuo che si trovi nel territorio dello Stato stesso o nella 
circoscrizione in cui l’atto ha vigore. 

Questo produce i suoi effetti sino a che l’invalidità totale o parziale di 
esso risulti da una legge annullatrice o incompatibile, o sia stata pronun- 
ciata da una competenza di controllo, o da un atto d’autorità superiore 
investita per legge della potestà di annullamento. 

Un esempio d’invalidità assoluta dichiarabile mediante un atto ammi- 
nistrativo è dato dagli art. 217, ult. capov., legge com. e prov., T. U. 1915, 
in quanto il ministero competente può annullare in tutto o in parte i rego- 
lamenti locali, emessi nelle debite forme, quando siano contrarî alle leggi 
o ai regolamenti generali. Similmente provvede l’art. 187 del regolamento 
3 febbraio 1901, n. 45, per l’esecuzione della legge sanitaria (1). Ma il ricorso 
amministrativo, tendente all'annullamento d’una disposizione regolamen- 
tare, non sospende la validità di questa, nè determina la sospensione del 
giudizio penale sulla contravvenzione (2). 

Quanto agli effetti, che le decisioni giurisdizionali possono avere in rela- 
zione all’applicabilità dei regolamenti, ecc., conviene distinguere. 

Le norme penali non possono venire direttamente invalidate da una deci- 
sione della così detta giustizia amministrativa, nè da una sentenza della 
giurisdizione civile, perchè la facoltà di ricorso alla giunta provinciale 
amministrativa (art. 1, n. 4, T. U. cit., sulla giurisdizione della G. P. A.) 
o alle sezioni giurisdizionali del consiglio di Stato o ai tribunali civili 
(articoli 2 e 3 legge 20 marzo 1865 sul contenzioso amministrativo) non 
può avere altro oggetto che una controversia concernente un interesse 
ovvero un diritto soggettivo, sia nelle cause vertenti tra privati e lo 
Stato, sia in quelle fra privati (3). È certo, peraltro, che se codeste deci- 
sioni vengono a togliere la base su cui la norma penale eventualmente 
sì fonda, levano altresì la ragione, per la pubblica autorità, di mantenerla 
in vigore. 


(1) Anche: art. 3 legge 30 giugno 1912, n. 739, sulla circolazione degli automobili: 
«I comuni possono emanare appositi regolamenti per la circolazione dei veicoli 
nell’interno dell'abitato e nelle adiacenti vie suburbane, purchè tali regolamenti 
non contengano disposizioni contrarie o già comprese nelle leggi e nei regolamenti 
governativi, e siano approvati dal ministro dei lavori pubblici... È in ogni tempo 
ammesso il ricorso al ministero dei lavori pubblici contro le disposizioni che limi- 
tano la libertà di circolazione ». 

(2) Cass., 21 aprile 1906 (Riv. Pen., LXIV, 214). Lo stesso è a dirsi rispetto alle 
ordinanze d'urgenza dei sindaci, quando contro di esse sia stato proposto ricorso 
alla giunta provinciale amministrativa (Cass., 17 gennaio 1907: Giust. Pen., XIII, 
912). Soltanto questa può, per gravi ragioni, sospendere il provvedimento, con 
decreto motivato, preso in camera di consiglio, su istanza del ricorrente (art. 8, 
T. U. 17 agosto 1907, n. 639, sulla giurisdizione della G. P. A; art. 153 legge com. e 
provinciale). Ma è evidente che una simile sospensione non può avere influenza 
sulle contravvenzioni già commesse; essa non vale che per il futuro. 

(3) Cfr.: Cass., 8 giugno 1896 (Riv. Pen., XLIV, 211). 
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La questione circa la legalità d’una norma penale regolamentare non 
può che presentarsi alla giurisdizione penale; e poichè si tratta d’argomento 
attinente alla legittimità d’un potere e alla obbligatorietà d’un precetto, la 
questione stessa, oltre che potersi sollevare in via di difesa, è rilevabile 
anche d'ufficio (1). 

Questa competenza dell’autorità giudiziaria si fonda sull’art. 5 della 
cit. legge sul contenzioso amministrativo : consiste nella potestà di giudicare 
della legalità della norma regolamentare, ed ha per effetto il rifiuto della 
giurisdizione di applicarla, quando risulta non conforme alle leggi o ai rego- 
lamenti generali (2). Codesto rifiuto d’applicazione, peraltro, non solo non 
consente al magistrato di modificare o di revocare il regolamento, l’ordi- 
nanza o il decreto, ma limita i proprî effetti esclusivamente al caso di cui in 
concreto si tratta. La norma regolamentare, quindi, non perde per ciò solo 
la potenzialità di far sorgere l’azione penale o di determinare altre conse- 
guenze giuridiche rispetto ad altri soggetti e ad altri casi; e il giudicato, 
per tutto ciò che non concerne il caso particolare con esso deciso, può ser- 
vire soltanto di ammaestramento e di monito per l'autorità interessata. 

La giurisdizione deve esaminare se le disposizioni penali dei regolamenti 
siano conformi alle leggi (art. 5 legge sul cont. amm.). In questa espres- 
sione si comprendono tanto le leggi in senso stretto, quanto i regolamenti 
generali rispetto ai locali e particolari (3). 

Ciò importa, come conseguenza, che l’indagine giudiziaria deve rivol- 
gersi non solo alla forma del regolamento, ma altresì al contenuto. L’affer- 
mare, come ha fatto più volte la nostra giurisprudenza, che il giudice, senza 
poter entrare nel merito della norma, deve soltanto esaminare se il rego- 
lamento provenga dall’autorità legittima e sia conforme alle leggi (4), signi- 
fica non già risolvere, bensì complicare una questione in sè stessa molto 
chiara. « Merito » è termine vago ed equivoco, che dice troppo o troppo poco. 

— Si deve invece ritenere che il magistrato penale è incompetente a giu- 
dicare dell'opportunità, della convenienza o della necessità, che motivò la 


(1) Cass. Firenze, 10 novembre 1880 (Riv. Pen., XIII, 512); Id., 16 febbraio 1870 
(Legge, X, 277). 

2) Mentre l’art. 5 legge sul cont. amm. provvede per la tutela del diritto obiet- 
tivo, ammettendo l'eccezione o il rilievo d'ufficio della questione d’illegalità; l’art. 4 
legge citata provvede per la tutela diretta del diritto soggettivo, riguardando le 
azioni aventi causa in lesioni civili determinate dalla illegittimità di provvedi- 
menti amministrativi. Il primo, quindi, concerne ogni giurisdizione; il secondo 
soltanto la giurisdizione civile. Inoltre, mentre nell’ipotesi dell’art. 4 l'amministra- 
zione è obbligata a conformarsi al giudicato dei tribunali rispetto al caso deciso; 
nell’ipotesi dell’art. 5 non sorge alcun obbligo nell’amministrazione stessa, poichè 
la difesa del diritto soggettivo qui si attua con la reintegrazione del diritto obiet- 
tivo. Cfr.: MoRTARA, Commentario, I, pag. 233 e 234. . 

(3) Cass. Firenze, 11 giugno 1884 (Riv. Pen., XX, 205). 

(4) Cassaz., 31 ottobre 1916 (Riv. Pen., LKXKXXV, 64); Id., 29 gennaio 1916 (Id., 
LXXXIII, 450); Id., 21 agosto 1915 (Id., LKXXIV, 666); Id., 1° giugno 1913 (Id., 
LXXVIII, 601); Id., 5 maggio 1896 (Id., XLIV, 134, con nota contraria; Cass. Unica, 
IX, 97, con nota contraria); Id., 14 settembre 1895 (Riv. Pen., XLII, 527); ecc. 
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emanazione della norma regolamentare (1), perchè trattasi di elementi poli- 
tici, e non giuridici. All’opposto, la giurisdizione è competente ad accer- 
tare se veramente sussisteva quella determinata occasione specifica, alla 
sussistenza della quale fosse condizionata l’autorizzazione ad emanare la 
norma stessa, perchè in tal caso trattasi di un elemento giuridico, cioè di una 
condizione sospensiva della delegazione o dell’autorizzazione. Parimenti, 
il giudice può e deve sindacare se il regolamento abbia rispettato i limiti 
stabiliti nella legge delegatrice o autorizzatrice (rispetto alla materia, al 
territorio, alle incriminazioni, alle sanzioni, ecc.), e se in qualche modo 
abbia trasgredito i precetti del diritto obiettivo generale. 

Applicando i suesposti principî, si dovrà accertare anzitutto se la norma 
penale regolamentare sia stata emessa dall’autorità competente in virtù di 
specifica ed espressa delegazione, con le forme e dopo le approvazioni 
richieste come sostanziali (2), se sia stata regolarmente pubblicata (3), e non 
abbia varcato i limiti della delegazione stessa (4). È quindi inapplicabile, ad 
esempio, la pena d’un regolamento, che non sia compresa nella misura di 
quella preveduta dalla norma autorizzante o che non le corrisponda nella 
specie. È illegale la disposizione che imponga vincoli alla proprietà o alla 
libertà maggiori o diversi da quelli consentiti dalla delegazione (5). È pure 
inapplicabile il decreto o l’ordinanza, emesso in base alla facoltà riguardante 
casi contingibili ed urgenti, quando non concorrevano evidentemente in con- 
creto siffatte condizioni, presupposte dalla delegazione (6). In codesta ipotesi 


(1) Cassazione, 8 maggio 1916 (Riv. Pen., LKXKXXVI, 482); Id., 30 marzo 1915 (Id., 
LXXXII, 702). 

(2) Cass., 27 marzo 1917, Marchesan; Id., 19 marzo 1917, Squadri. — V. anche: 
:(Cass., 23 gennaio 1908 (Giust. Pen., XIV, 443), che dichiara illegittima l'ordinanza 
della giunta municipale, imponente il calmiere, non approvata dalla giunta provin- 
ciale amministrativa. 

(3) Cass., 20 gennaio 1912 (Giust. Pen., XIX, 264): non ha forza obbligatoria una 
ordinanza comunicata soltanto verbalmente a coloro che avrebbero dovuto osser- 
varla, non essendo questo un modo legale di pubblicazione. 

(4) Cass., 26 gennaio 1917 (Riv. Pen., LXKXXVI, 482); 1d., 4 maggio 1916 (/d.): «La 
conformità della norma regolamentare alla legge, è determinata da tre elementi: 
1° che l’atto sia emanato dall'autorità amministrativa competente; 20 nei limiti 
delle sue attribuzioni; 3° che nella sua obiettività giuridica sia conforme al sistema 
legislativo vigente nello Stato »; Id., 20 aprile 1915 (Id., LXXXI, 738); Id. Roma, 
13 luglio 1877 (Id., VII, 194). 


(5) Così, la facoltà d’imporre il calmiere, concessa ai comuni, non si estende, 


per es., alla forma e al peso del pane: Cass. Firenze, 19 novembre 1879 (Riv. Pen., 
XI, 348). 

(6) Cass., 14 settembre 1895 (Riv. Pen., XLIII, 274); Cass. Torino, 16 maggio 1879 
(Id., XI, 448). — Contro: Cass., 4 marzo 1913 (Id., LXXVII, 85): « L'autorità giudiziaria 
non è competente a giudicare della contingibilità ed urgenza »; Id.,6 maggio 1911 
(1d., LXXIV, 236); Id., 29 maggio 1906 (Ia., LXV, 332), ecc. — Occorre distinguere. 
Se il provvedimento riguarda materie che per sè stesse escludono la contingibilità 
e l'urgenza, non può negarsi la competenza giurisdizionale di dichiarare l’inappli- 
cabilità dell'atto, perchè manca l'occasione che poteva autorizzarlo. Se invece il 
provvedimento concerne materie che possono essere considerate contingibili ed 
urgenti, il giudice non può sostituire la propria opinione a quella dell'autorità 
decretante. 


ite ci e im ea 
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chiaramente si vede come il giudizio sulla legalità sia talora inscindibil- 
mente connesso a quello della opportunità; ma quest’ultima, su cui si eser- 
cita il potere discrezionale dell’amministrazione, riguarda l'apprezzamento 
delle condizioni di fatto autorizzanti l'emanazione dei provvedimenti di cui 
si tratta; la prima invece concerne l’esîstenza delle condizioni stesse. Non 
è lecito al giudice negare l’opportunità di un'ordinanza tendente, ad es., a 
isolare un morbo epidemico; ma egli è, senza dubbio, competente ad accer- 
tare se il fatto, che motivò il provvedimento, esistesse o esista realmente. 

Se per la legalità d’un regolamento occorre che esso attui lo scopo della 
legge delegante (es.: scopo di igiene), non è necessario che prescinda da 
ogni altro fine, quando, perseguendo lo scopo voluto dalla legge, può rag- 
giungere anche un fine d’indole diversa (es.: di sicurezza). Così, ad esempio, 
non è illegale l’art. 126 del regol. gen. sanitario 3 febbraio 1901 solo perchè 
il medesimo, nel vietare di avvolgere sostanze alimentari con carte pesanti 
o colorate con sostanze nocive, fa cenno anche della necessità di evitare 
frodi sul peso, scopo estraneo a quello d’igiene (1). 

La ricerca della legalità va estesa, come dicemmo, non solo ai rapporti 
con la legge delegante, ma altresì a quelli con tutto il diritto obiettivo 
superiore dello Stato. Così, ad esempio, gli art. 72 e 121 del regolamento 
sugli infortunî nel lavoro 31 gennaio 1904, n. 51, devono ritenersi manife- 
stamente illegali, in quanto ammettono la imputabilità e la responsabilità 
di persone collettive, mentre la sola persona fisica è penalmente imputabile 
a’ termini del codice penale, cui non deroga affatto la legge sugli infortunî. 
Sarebbero similmente illegali tutte le norme speciali, non espressamente 
autorizzate dalla legge, che un regolamento pretendesse di fissare in materia 
d’imputabilità e di responsabilità (2), di tentativo (3), di concorso di reati, 
di partecipazione e di recidiva (v. n. 122). È evidente, inoltre, che un rego- 
lamento non può reprimere diversamente, nè scriminare, fatti incriminati 
da una legge, perchè non può invadere in alcun caso la sfera da questa 
riservatasi (4) (v. n. 48, III; 112). 

I poteri della giurisdizione non mutano rispetto ai regolamenti autar- 
chici (v. n. 121,18 f), quali sono quelli di polizia locale. In tale ipotesi, la 
maggiore ampiezza della facoltà regolamentare, se permette di stabilire con 
maggior libertà le incriminazioni (5), e se a più forte ragione esclude il 


(1) Cass., 13 aprile 1909 (Giust. Pen., XV, 796). 

(2) Cons. di Stato, parere 6 novembre 1874, n. 4734-2010. 

(3) Cons. di Stato, parere 13 aprile 1898, n. 1812-416, circa una figura di reato 
presunto. 

(4) Cassaz., 9 marzo 1896 (Riv. Pen., XLIII, 516); Ministero dei lavori pubblici, 
parere 4 agosto 1870, n. 34460-2527; Ministero dell'interno, parere 7 agosto 1873, 
n. 16038-301; FORTI, I regolamenti municipali di polizia rurale, ecc., Roma 1901, 

ag. 142. 
i “5) Perciò fu giudicata legittima, ad es., la disposizione penale di un regola- 
mento comunale che vietava il lavoro notturno dei fornai per misura d'igiene, sul 
fondamento degli art. 60 legge sanitaria, e 126, n. 6, legge comunale e provinciale 
del tempo: Cass., 21 aprile 1906 (Riv. Pen., LXIV, 213). V. anche: Cass., 21 novembre 
1907 (Giust. Pen., XIV, 39), la quale ammette la validità di simili regolamenti solo 
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sindacato del giudice rispetto all’opportunità, convenienza o necessità delle 
disposizioni regolamentari (1), non consente di esorbitare dai confini del- 
l'autorizzazione, nè di contrastare alle leggi e ai regolamenti generali (2), 
nè di comminare pene diverse da quelle contenute nell’autorizzazione. 

Sono qui da richiamarsi le cose dette circa i regolamenti generali, per 
ciò che concerne l’associazione di più scopi in una medesima norma penale. 

In ogni caso il giudice penale può rifiutare l’applicazione della norma 
regolamentare penale per due ragioni: o perchè il precetto è illegale; o 
perchè è illegale la pena. 

L’individuo prosciolto per il primo motivo, dato che l’atto giurisdizio- 
nale non esercita il proprio effetto oltre il caso concreto, se ripete il fatto 
illegalmente incriminato dal regolamento, corre il rischio di una nuova 
imputazione e di un giudicato contraddittorio. Il prosciolto per illegalità 
della pena si trova nelle stesse condizioni, malgrado che la giurisprudenza 
siasi pronunciata una volta in senso contrario (3). Infatti, precetto e san- 
zione sono così intimamente connessi, che l’uno giuridicamente non esiste 
senza l’altra; se questa è illegale, è come se non esistesse; e, se non esiste 
la sanzione, non esiste neppure un precetto giuridico. Tra le due ipotesi vi 
è peraltro questa differenza: che la constatata illegalità del precetto rende 
relativamente lecito o indifferente il fatto (qualora la giurisprudenza non 
venga modificata) finchè una legge non lo reprima o non autorizzi a repri- 
merlo; l'illegalità dichiarata della pena rende invece impunibile il fatto 
finchè il regolamento non abbia adottato la pena legittima. In quest’ultima 
evenienza, quindi, il reiteratore del fatto non può opporre la circostanza 
del suo primo proscioglimento neppure per provare la sua buona fede. 


quando il loro scopo sia quello di assicurare l’igiene degli alimenti, non quella 
degli operai. Questa, infatti, difficilmente può considerarsi questione d’igiene locale. 
V. pure Cass., 16 febbraio 1909 (Riv. Pen., LXX, 74). 

(1) Così, ad es., rispetto ad un regolamento comunale in materia d’igiene, di fronte 
all'’ampiezza delle facoltà demandate ai comuni dall’art. 199 legge sanitaria, testo 
unico 1907, ed all’indole dei criterî che devono seguire i comuni stessi, a fine di 
tener conto delle condizioni dei luoghi, degli usi, del clima, ecc., non potrebbe il 
giudice penale sindacare la maggiore o minore attinenza (purchè un’attinenza ci 
sia) di una determinata disposizione di quel regolamento con l’igiene, e se la dispo- 
sizione stessa possa o non possa attuarsi facilmente, se conduca o meno allo 
scopo, ecc.: Cassaz., 26 marzo 1916 (Riv. Pen., LXXXII, 761); Id., 22 giugno 1907 
(Giust. Pen., XIII, 1440). V. anche: Cass., 21 novembre 1907 (Id., XIV, 89), che ritenne 
legale la proibizione d’usare ghiaccio negli esercizî destinati alla vendita al minuto 
di sostanze alimentari, fatta da un regolamento locale; e 28 luglio 1909 (Riv. Pen., 
LXXI, 127), che dichiarò legale il regolamento locale d’igiene ingiungente ai pro- 
prietarî . l'impianto relativo all'acqua potabile d'un acquedotto appositamente 
costruito per sostituire l’acqua malsana dei pozzi. 

(2) Perciò, quando uno stesso fatto venga preveduto come reato tanto dal rego- 
+ lamento generale, quanto da un regolamento locale, devesi applicare la sanzione 
contenuta nel regolamento generale, poichè i regolamenti locali non possono prov- 
vedere che rispetto a ciò che non è contemplato da norme generali: Cass., 13 aprile 
1909 (Giust. Pen., XV, 796). 

(3) Cass. Firenze, 10 settembre 1881 (Giur. 2tal., XXXIII, II, 313). 
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125. Difformità tra regolamenti, ecc. e norme di diritto internazionale. 
— Quanto si è detto circa la posizione della funzione giurisdizionale rispetto 
a leggi difformi da norme di diritto internazionale, vale anche per i rego- 
lamenti e per ogni altro atto legislativo del governo o d’altri corpi d’am- 
ministrazione (v. n. 112, 115). 

Il sindacato giudiziario sulla legittimità dei regolamenti, decreti, ecc., 
è esclusivamente limitato alla competenza attribuita al giudice dal diritto 
interno, il cui valore è affatto indipendente dal diritto internazionale, il 
quale crea rapporti soltanto fra gli Stati (1). 


126. Circolari e istruzioni. — Le « circolari » (in senso proprio), nella 
nostra pratica amministrativa, sono atti d’un’autorità superiore, che stabili- 
scono in via generale ed astratta regole di condotta per un'autorità subor- 
dinata in relazione a determinati affari d’ufficio. 

Le « istruzioni » soglionsi distinguere dalle circolari perchè contengono 
precetti relativi alla trattazione di un determinato affare concreto (2). 

Le circolari ed istruzioni, in quanto mantengano il detto carattere loro 
proprio, hanno natura di atti interni, perchè obbligano esclusivamente i 
funzionarî dipendenti dall’autorità emittente, mentre non producono effetti 
giuridici in relazione agli estranei all’amministrazione. 

Come tali, non possono considerarsi quali fonti immediate di diritto 
obiettivo, e però non sono invocabili dinanzi alla giurisdizione (3). 

Sono invece atti amministrativi, ancorchè da taluno si disconosca loro 
pur questa qualità (4), perchè contengono precetti di condotta per i subor- 
dinati, emanati in forza del potere di supremazia, che devono essere osser- 
vati in conseguenza dei doveri di dipendenza particolare e di obbedienza. 

Poichè le dette circolari ed istruzioni sono atti amministrativi, hanno 
comune con questi (v. n. 132) la possibilità di presentarsi come fonti mediate 
di diritto obiettivo. Così, ad es., nei casi in cui la punibilità di un fatto 
dipende da un atto potestativo della pubblica amministrazione (es. art. 460 
e seg. cod. pen.; 12 e seg. di p. s.), una circolare dell’autorità superiore 
(es. : circ. 12 e 19 giugno 1887, vietanti il porto della rivoltella), pur rima- 
nendo un atto amministrativo, col togliere a un fatto la condizione di leci- 
tezza, può rendere în ogni caso e incondizionatamente applicabile la norma 
penale. E non deve cadere dubbio sulla legittimità di siffatte disposizioni, 


(1) ANZILOTTI, Il diritto internaz. nei giudizî interni, pag. 221 e 222. 

(2) Cfr.: CAMMEO, A proposito di circolari e istruzioni (Giurispr. Ital., 1920, III, 
pag. 1 e seg.) 

(3) Cass., 25 febbraio 1918 (Riv. Pen., LKXXVII, 510): « Le circolari ministeriali 
non vincolano il giudice »; ld., 17 luglio 1918 (Id., XCI, 154); Id., 28 aprile 1914 (Id., 
LXXX, 610); Id., 8 luglio 1913 (Id., LXXVIII, 573), relativamente alle istruzioni 
ministeriali; Id., 22 giugno 1911 (Giust. Pen., XVII, 1011); Trib. Venezia, 2 dicembre 
1908 (Riv. Pen., LXIX, 234). — V. anche: OrLANDO, Le fonti del diritto amministra- 
tivo (Trattato, vol. I, Milano 1900, 1050-1051); SALEMI, Le circolari amministrative, 
1913, pag. 39, 61. 

(4) DUGTIT, L’acte administratif et l'acte juridictionnel (Revue du droit public, 
XXIII, 1906, 426); RANELLETTI, Principî di dir. amm., I, pag. 239 e 240 nota. 


# 
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giacchè ogni atto amministrativo è revocabile, et eius est vetare cuius est 
permittere (1). 

Ma la circolare, considerata sotto l’aspetto meramente formale, è un 
mezzo con cui sì possono raggiungere scopi diversi. Perciò, non può esclu- 
dersi che con la forma della circolare vengano emanate vere e proprie norme 
giuridiche, come quando, ad es., l'autorità competente attui con tal mezzo 
la facoltà regolamentare (2), la quale non si esaurisce con la pubblicazione 
d’un unico atto, ma rimane finchè durano i motivi e gli scopi della dele- 
gazione legislativa. Perciò, una circolare, emanata con le forme del rego- 
lamento, può efficacemente aggiungere a questo, e contenere validi precetti 
sanzionati. Il che si è verificato più volte in Italia, specialmente in materia 
di finanza. Con la circolare 23 agosto 1865 si crearono contravvenzioni 
relative al dazio di consumo (3); con quella del 20 ottobre 1870 si stabilirono 
altri reati nella stessa materia per delegazione contenuta nell’art. 2 del 
regolamento daziario 25 agosto 1870 (4). Un altro esempio, in materia di 
polizia, si ha nelle istruzioni ministeriali annesse al regolamento 23 feb- 
braio 1890 sull’esercizio dell’ ostetricia, la cui inosservanza può importare 
la sanzione preveduta dall’art. 60 della legge sanitaria, qualora i regola- 
menti locali l'abbiano comminata (5). Durante l’ultima guerra, il comando 
supremo dell’esercito si servi più volte della forma della « circolare » per 
attuare la sua potestà legislativa (bandi militari: v. n. 120). 

Occorre insomma esaminare, nei singoli casi, quale sia l'indole della 
circolare: se quella, cioè, d’un atto di legislazione delegata, ovvero di un 
semplice ordine di servizio, capace di vincolare soltanto i subordinati 
gerarchicamente. 

Per l’efficacia delle circolari e istruzioni in relazione all’interpretazione 
delle leggi penali, v. n. 1836, lI. 


(1) Così rispose giustamente il ministro Crispi al dep. Panattoni il 27 giugno 
1887 alla camera dei deputati. Cfr. in senso contrario: Riv. Pen., XXVIII, 348. 

(2) È indifferente la forma con cui si attua la facoltà regolamentare, purchè 
l'autorità competente scelga tra le varie forme ammesse dal diritto pubblico. Così, 
il governo può provvedere all'esecuzione di una legge tanto con un regolamento, 
quanto con un’ordinaneza, anche se la legge delegante usi il termine « regola- 
mento »; termine che in tal caso deve assumersi in significato generico: Cassaz,, 
16 marzo 1907 (Giust. Pen., XIII, 957). 

(3) La Cass. Firenze, 1° dicembre 1866 (Annali, 1867, I, 2, 18) ritenne legittime 
siffatte incriminazioni. 

(4) Anche questi furono ritenuti legittimamente stabiliti: Cass. Roma, 26 feb- 
braio 1896 (Giur. Ital., 1896, II, 108). 

(5) Cass., 6 aprile 1907 (Giust. Pen., XIII, 723). 
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Fonti mediate. 


127. La consuetudine in generale. — I. Contraria alla legge. — II. Sussidiaria. — 128. La 
consuetudine in relazione al diritto penale. — 129. I principî generali del diritto. 
— Non sono fonti di diritto. — 129 bis. La necessità. — Non è fonte di diritto. — 
180. L’equità. — Concetto. — I. Criterio informativo della norma. — II. Fonte di 
diritto. — 181. La giurisprudenza. — Non è fonte di diritto. — 182. Gli atti ammi- 
nistrativi. — 188. I trattati e le convenzioni internazionali. 


127. La consuetudine in generale. — La consuetudine giuridica è una 
regola di condotta, riconosciuta direttamente o indirettamente dalla volontà 
dello Stato, creatasi in seno alla società in conseguenza di una lunga ripe- 
tizione di determinate azioni od omissioni, la cui osservanza è ritenuta 
doverosa, per necessità o per convenienza, allo scopo di disciplinare deter- 
minati rapporti dei privati fra loro, o dei privati. verso la potestà pubblica, 
o dei poteri dello Stato, fra loro, o nell’esercizio proprio delle rispettive 
funzioni, ovvero degli Stati fra loro. 

È anzitutto manifesto, che non può aversi consuetudine giuridica, se in 
qualche modo l’autorità di essa non è riconosciuta dalla volontà superiore’ 
dello Stato. In caso diverso, potrà aversi una consuetudine sociale, ma non 
una Consuetudine giuridica. Dunque, il soggetto che ad essa conferisce 
valore giuridico è sempre ed esclusivamente lo Stato, sia che la consuetu- 
dine si formi mediante l’attività dei privati, sia che provenga dall’attività 
di organi pubblici (1). 

Il requisito obiettivo della consuetudine consiste nella luriga ripetizione 
di determinate azioni od omissioni (2). o 

L'elemento cronologico distingue la consuetudine dal semplice prece- 
dente, e dall’uso. 

Tl precedente è un fatto singolo, che rappresenta il caso iniziale della 
serie di quei casì uniformi, il cui insieme costituisce la ripetizione di atti (3). 


(1) Circa il valore giuridico della consuetudine si hanno due teorie. La prima 
attribuisce tale valore al riconoscimento da parte del legislatore, il quale espres- 
samente o tacitamente consente siffatto modo di formazione del diritto obiettivo. 
La seconda, dovuta alla scuola storica, afferma che la consuetudine si forma nella 
coscienza collettiva del popolo, elaborandosi spontaneamente ed indipendentement a 
da ogni intervento statale. Quest'ultima teoria confonde manifestamente l’origine 
sociologica della consuetudine, con la sua assunzione giuridica. I più recenti scrit- 4 
tori constatano il fatto del valore giuridico della consuetudine, senza occuparsi 
della sua spiegazione. 

. (2) Alcuni affermano che la ripetizione di atti uniformi costituisce soltanto la 
conferma della consuetudine, e non un requisito essenziale di questa. Per costoro 
la consuetudine può sorgere anche in conseguenza di un solo atto, che si presenti 
come il primo di una serie indefinita di atti equivalenti. In tal modo si confonde 
l'origine della consuetudine, con la formazione di essa. 

(3) V.: FeRRACCIO, La consuetudine costituzionale (Studi Senesi, XXXV, 1919, 20). 
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Ancorchè molti siano gli adoratori dei « precedenti », come molti sono coloro 
cui ripugna la fatica intellettuale e la responsabilità personale, è manifesto 
che codesti precedenti non hanno alcuna forza giuridica, mentre possono 
al più costituire un liberò motivo di determinazione della volontà. 

L'uso implica bensì una ripetizione di atti uniformi, ma, da un lato, 
esso può costituirsi in tempo assai più breve della consuetudine, e, dal- 
l’altro, anche quando è così protratto da un differenziarsi sotto questo 
aspetto dalla consuetudine, ne rappresenta soltanto lo stadio preparatorio, 
pregiuridico, così che può apparire come una consuetudine sociale, ma non 
come una consuetudine giuridica, sino a che esso non si imponga, per 
volontà dello Stato, come una regola di condotta obbligatoria (1). 

Il requisito psichico della consuetudine è dato dalla coscienza dell’obbli- 
gatorietà di essa. Tale coscienza dell’ obbligatorietà, che proviene dalla 
scienza che lo Stato riconosce valore giuridico alla regola di condotta di 
cui si tratta, non deve confondersi con la così detta opînio necessitatis, che, 
secondo alcuni, costituirebbe il vero requisito psicologico della consuetu- 
dine. Nulla importa che una determinata norma consuetudinparia venga 
osservata per l’opinata sua necessità, o per sola persuasione della sua con- 
venienza, purchè se ne abbia la coscienza della obbligatorietà (2). 

La norma giuridica consuetudinaria differisce dalla norma giuridica 
legislativa perchè minore è in essa l’elemento della certezza e della deter- 
minatezza, così che importa quasi sempre un’indagine preliminare sulla sua 
esistenza e sul suo contenuto, ed è in ogni caso meno rigida della legge. 

A differenza di questa, inoltre, essa può venire abbandonata (desuetudine) 
e modificata con quello stesso processo con cui si è formata, senza bisogno 
di formalità esteriori. 

La consuetudine, pertanto, può considerarsi come fonte di diritto, solo 
in quanto e fin dove la legge le riconosca valore giuridico (3). Di guisa che 
è sempre la legge che apparisce come vera fonte giuridica, mentre, nel detto 
caso, la consuetudine ha soltanto carattere di elemento subordinato inte- 

grativo della legge stessa. 

La consuetudine suol essere distinta in consuetudine conforme alla legge, 
contraria alla legge, e sussidiaria. Ma la prima non ha evidentemente 


= 
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(1) V.: FERRACCIU, Op. cit., pag. 19. 
(2) Anche il FEeRRINI, Consuetudine, Milano 1898, pag. 621 e seg., respinge il 


requisito dell’opinio necessitatis, e considera la consuetudine come una serie di 
atti uniformi, che consistono in un modo generale di regolare effettivamente un 
dato rapporto. V., invece, FERRACCIU, op. cit., pag. 15. 

(3) RANELLETTI, La consuetudine come fonte del diritto pubblico interno (Riv. di 
diritto pubblico, 1913, I, 162): « La consuetudine non ha per sè il carattere di fonte 
del diritto, ma lo attinge alla legge (in senso formale) positiva; quindi vi è fonte 
di diritto solo in quanto è dalla legge esplicitamente o implicitamente riconosciuta 
come tale, e nell’ampiezza, in cui tale riconoscimento si trova da quella fatto; la 

legge nella sua forza giuridica è fonte preminente alla consuetudine, epperciò può 
sempre abrogare una consuetudine, na non può essere mai da questa abrogata, 
salvo ch’essa stessa lo permetta». V. anche: CovieLLO, Manuale di dir. civile ita- 


Ziano, 2* ediz., Milano 1915, pag. 51 e seguenti. 
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alcuna importanza essenziale, appunto perchè è conforme alla legge, della 
quale può considerarsi soltanto come interpretazione o applicazione costante. 

I. Consuetudine contraria alla legge. — Posto che, come dicemmo, la 
consuetudine può assumere carattere di fonte giuridica soltanto per effetto 
di un esplicito o implicito riconoscimento da parte della legge, è manifesto 
che essa non può avere alcuna forza preminente in relazione alla legge stessa. 

Perciò, la consuetudine abrogativa o derogatoria rimane esclusa da ogni 
sfera del diritto, e non soltanto dal diritto penale (1). 

Nè devesi confondere con un’abrogazione o derogazione dovuta alla con- 
suetudine, ciò che può essere effetto di leggi successive o della cessazione 
delle condizioni di fatto presupposte da una determinata norma giuridica (2). 

II. Consuetudine sussidiaria, o praeter legen, è quella che regola rap- 
porti non disciplinati dalla legge. | 

Questa consuetudine, in ogni sfera del diritto, ha valore giuridico solo 
in quanto e sin dove sia riconosciuta dalla legge; essa non è mai fonte di 
diritto parallela e indipendente dalla legge (3). 

Il diritto civile, specialmente, contiene molti richiami di riconoscimento 
a siffatta consuetudine (art. 2, 580, 582, 1505, capov., 1574, 1598, 1600, 1604, 
1607, 1609, 1610, 1613, 1625, 1654; art. 48 disp. trans. cod. civ.). Non man- 
cano esempî anche nel diritto amministrativo (art. 2 cod. civ.; art. 198, 
n. 8 e 10, legge com. e prov., T. U., 1915; art. 22, 51, 380 legge sulle opere 
pubbliche, all. F; art. 17 legge sulle opere idrauliche 25 luglio 1904, 
n. 523; ecc.) (4). 


128. La consuetudine în relazione al diritto penale (5). — Il principio, 
per cui si nega ogni valore giuridico alla consuetudine contraria alla legge 
(abrogativa o derogatoria), si applica naturalmente anche in relazione al 


(1) Relazione della commissione della camera dei deput. sul prog. di cod. pen., 
1887, n. CLVI: « La consuetudine non ha valore quando è contro la legge, perchè 
in questo caso è una violazione della legge ». 

(2) Il RANELLETTI, op. cit., pag. 166 e seg., a proposito di alcune disposizioni 
dello Statuto, che si pretendono abrogate o derogate dalla consuetudine, dimostra 
che gli art. 1 e 28, capov., dello Statuto stesso vennero abrogati dalla legislazione 
successiva; che l’art. 53 è tuttora in vigore, mentre ciò che si pretende modifica- 
zione non è altro che interpretazione; che l’art. 62, capov., cessò di essere osservato 
perchè venne meno la condizione di fatto che aveva determinato quella disposi- 
zione; che l’art. 76 è stato abrogato da leggi posteriori; che l’art. 77 venne modi- 
ficato legalmente con atti della potestà regia, ecc. 

(3) V.: CoviELLO, Op. cit., pag. 52. 

(4) V.: Cass., 7 aprile 1910 (Riv. Pen., LXXIII, 434). 

(5) Nell’antico diritto penale italiano la consuetudine, non irrationalis, iniusta 
ac reprobata, era annoverata fra le cause di impunità o di mitigazione, special- 
mente in relazione all'usura, al carcere privato, al falso documentale, allo sper- 
giuro, al porto d’armi, ecc. Dichiaravasi che « consuetudo excusat in iis quae sunt 
prohibita a iure positivo, non in iis quae sunt probibita a iure naturali, vel divino». 
Si riteneva sufficientemente provata la consuetudine, «si fuerit probatus cursus 
decem annorum a tempore primi actus de consensu populi, sive ipso sciente et 
tolerante gesti ». V.: FARINACIUS, Praxis et theor. crim., qu. 95. 
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diritto penale (1), e a più forte ragione, dato che sulla materia penale si 
esercita, con la massima intensità e costanza, la forza di riserva della legge 

(v. n. 108). 

Non si deve scambiare per effetto abrogativo o modificativo dovuto alla 
consuetudine, ciò che può essere conseguenza di determinati atteggiamenti 
negativi dell'autorità. Così, può avvenire che si formi nel pubblico ministero 
(per effetto di istruzioni ministeriali; o per opinione generale d’inutilità ; ecc.) 
l’uso di non procedere per determinati reati, venendosi in tal modo ad inva- 
lidare praticamente, ma non anche giuridicamente la norma penale. Tale, 
ad es., è il caso dell’art. 2 capov. della legge sulle guarentigie del papa, 
che dichiara punibili a norma dell’art. 19 dell’editto sulla stampa le offese 
e ingiurie pubbliche commesse direttamente contro la persona del pontefice, 
con discorsi, con fatti o con stampati (v. vol. IV, n. 928). In questi casi, 
ciò che si pretende abrogato, esiste sempre, almeno come potenza; è una 
energia non utilizzata, ma utilizzabile quando diversi criterî politici si sosti- 
tuiscano ai primi. Tanto più, che l’omissione di procedere per reati perse- 
guibili d'ufficio è sempre arbitraria e abusiva, dato il sistema del nostro 
diritto (art. 1 cod. proc. pen.). Nè alcun magistrato potrebbe, finchè la 
regola di diritto non venga abrogata o modificata con le prescritte forma- 

lità, rifiutarne o alterarne l’applicazione adducendo una consuetudine con- 
traria alla legge (2). Se pertanto i motivi che inducono all'abbandono o 
alla modificazione di fatto d'una norma giuridica sono validi, si emanino 
nuove leggi, e non ci si fidi mai della forza della consuetudine: espediente 
che assopisce ma non estingue, che svia ma non risolve, che illude ma non 


assicura; palliativo di popoli fiacchi e imprevidenti. 
Quanto alla consuetudine sussidiaria, conviene distinguere a seconda 


ch’essa ha carattere suppletivo o integrativo della legge. 


(1) Cass., 8 febbraio 1916 (Riv. Pen., LKXXIII, 558): « La legge, anche nella forma 
del decreto legislativo, non può essere abrogata per desuetudine, e neanche perchè si 
creda essere venuta meno la sua ragion d’essere »; Id., 22 novembre 1912 (Giust. Pen., 
XIX, 265); Id., 18 novembre 1909 (Rivista Penale, LXXII, 440): « Se nei rapporti pri- 
vati, considerati come tacita convenzione, può la consuetudine aver forza di legge 
in mancanza di leggi scritte, perde indubbiamente qualunque efficacia di fronte al 

diritto punitivo, i cui precetti sono d’ordine pubblico, ed essendo per loro natura 
categorici, non ammettono né tolleranza nè altre cause escludenti l’imputabilità, se 
non quelle tassativamente designate dalla legge »; Id., 19 gennaio 1907 (Zd., LKV, 463): 
sull’art. 53 legge sanitaria, T. U., 1907; Id., 21 settembre 1896 (Id., XLIV, 193), nel- 
l'ipotesi dell’uso invalso presso un’amministrazione comunale di accettare una 
specie di oblazione volontaria per non denunciare i furti campestri; Id., 21 set- 
tembre 1895 (Id., XLIII, 269). — Ciò che vale per la legge, vale pure per gli atti di 
legislazione delegata: v., oltre le citate sentenze, Cass., 8 febbraio 1916; Id., 7 feb- 
braio 1899 (Id., XLIX, 539). | 
(2) Cass., 30 maggio 1902 (Riv. Pen., LVI, 160), circa una contravvenzione per 
affissione di manifesti in un paese dove si soleva fare a meno di chiedere il per- 
messo all’autorità (art. 65 legge di p. 8.); similmente la Cassazione di Firenze, 
12 dicembre 1877 (Id., VIII, 223) annullò una sentenza, con cui erasi assolto un 
imputato di contravvenzione all’editto sulla stampa (art. 7) per non aver presentato 
la prima copia d’un manifesto al procuratore del re, fondandosi sulla consuetudine 


locale contraria alla legge e sulla tolleranza dell'autorità. 
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La consuetudine suppletiva, quella cioè che tende a riempire ciò che si 
ritiene come una lacuna della legge penale, creando una nuova norma penale, 


è assolutamente esclusa per la riserva fondamentale contenuta nell’art. 1° 


cod. penale (nullum crimen nulla poena sine lege: v. n. 108). Anche qui non 
è da confondersi con una norma penale consuetudinaria, una norma penale 
‘vera e propria, di cui la consuetudine può essere occasione o costituire 


legittimazione (1). 

All’opposto, la consuetudine îintegratrice mantiene qualche importanza 
rispetto al nostro diritto (2), e specialmente nel diritto penale amministra- 
tivo e nel così detto diritto penale internazionale. 

Talora, infatti, la norma penale presuppone l’emanazione di atti ammi- 
nistrativi, che possono essere validamente suppliti dalla consuetudine. Così, 
ad es., l’art. 197 T. U. 1° agosto 1907, n. 636, della legge sanitaria, e l’art. 25 
del regol. di polizia mortuaria 25 luglio 1892, vietano sotto pena il trasporto 
di cadaveri da comune a comune senza l’ autorizzazione del prefetto: ma 
questa autorizzazione è da ritenersi non necessaria quando per lunga con- 
suetudine, riconosciuta legittima dall’autorità, sia invalso l’uso di seppellire 
i morti di un comune nel cimitero d’altro comune limitrofo, rientrante nel- 


l’àmbito della stessa parrocchia (3). 
Altre volte la norma penale contiene un richiamo (di riconoscimento), 


esplicito o implicito, alla consuetudine, sia per condizionare a questa l’ap- 


(1) Così, ad es,, l’art. 109, n. 2, regol. per la legge com. e prov. 12 febbraio 1911, 
n. 297, consente che i comuni stabiliscano norme « per le méte o calmieri dei generi 
annonarî di prima necessità, da imporsi temporaneamente, quando le circostanze 
locali e le consuetudini ne giustifichino l'opportunità ». Della legalità di codesta 
disposizione dubita l’OrLANDO, Le fonti del diritto amministrativo (Trattato, ], 
pag. 1072). Il decr. lt. 6 luglio 1919, n. 1141, art. 1, autorizza le autorità comunali, 
fino a nuova disposizione, e in aggiunta alla disposizione suddetta, a imporre 
méte e calmieri senza limiti di tempo sui generi alimentari di largo consumo. 

(2) Quando la consuetudine è esplicitamente o implicitamente riconosciuta dalla 
legge penale, il giudice deve tenerne conto d'ufficio, senza bisogno che la parte, 
cui interessa, l’adduca e la provi. Siccome per altro accade assai spesso che il giu- 
dice ignori una determinata consuetudine, e non potendosi ragionevolmente pre- 
sumere ch'egli le conosca o le debba conoscere tutte, sta all'interessato addurre 
la consuetudine, e il giudice, se dubita dell’esistenza o del contenuto di essa, può 
esigerne la prova. Quando codesta prova non sia particolarmente regolata da una 
legge speciale, essa può farsi con tutti i mezzi ordinarî, che siano idonei all’uopo 
(testimonianza, perizia, documenti). La consuetudine, quale fonte di diritto obiet- 
tivo, può invocarsi in ogni stato e grado del procedimento; ed anche in sede di 
cassazione, quando, potendosi provare con atti pubblici certificanti sino a impu- 
gnazione di falso, od essendo notoria e quindi non necessitante prova, sia esclusa 
ogni indagine di fatto. 

(3) Cass., 25 luglio 1908 (Giust. Pen., XIV, 985): « Quella disposizione prescinde 
da determinate situazioni particolari, e prevede che, in linea anormale ed eccezio- 
nale, per motivi speciali che saranno di caso in caso indicati al prefetto, vogliasi 
effettuare l’indicato trasporto. E allora occorre l'autorizzazione del prefetto, ed è 
forza assoggettarsi all’onere della tassa che forma il corrispettivo della conces- 
sione. Nel caso attuale si ha uno stato di cose secolare, permanente, assolutamente 
diverso, anzi opposto all'ipotesi della disposizione regolamentare ». 
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plicazione della norma (es.: art. 169 1, n, legge sulle opere pubbliche), sia 
per determinare in tutto o in parte la nozione d’un reato (es.: art. 403, 
n. 8, cod. pen.: « oggetti che rimangono per consuetudine, ecc., esposti alla 
pubblica fede »; art. 278 cod. pen. eserc.; 302 cod. pen. mar.) (1), sia per 
indicare una norma di condotta sociale (es.: art. 338, 339 cod. pen., dove il 
« buon costume » altro evidentemente non è che una consuetudine sociale). 

In tutti questi casi di ricezione, la consuetudine, interna od internazio- 
nale, non è un semplice mezzo di interpretazione, bensì fonte mediata di 
diritto obiettivo, come quella che completa la norma che la richiama. 

La consuetudine internazionale, che integra, ad esempio, le norme degli 
art. 320 e seg. cod. mar. merc., nella nostra ipotesi non è soltanto forza 
produttiva di diritto consuetudinario internazionale (che non avrebbe energia 
obbligante per i soggetti di uno Stato), bensì di diritto consuetudinario 
interno (2), mediante il riconoscimento trasformativo che da questo le viene 
dato esplicitamente o implicitamente. Altrimenti accade quando la consue- 
tudine internazionale è richiamata soltanto allo scopo di fornire la nozione 
d’un presupposto o d’ una condizione d’applicabilità della norma interna 
(es.: immunità diplomatiche), poichè in tal caso la consuetudine internazio- 
nale non si trasforma in diritto interno, ma rimane qual’è, come abbiamo 
dimostrato trattando dei rapporti tra il diritto penale e l’internazionale 
(v. n. 81 e seg.). 

La consuetudine, quale fonte di diritto obiettivo, raggiunge, com'è natu- 
rale, la sua massima importanza nel diritto penale colontale. Il principio, 
generalmente accolto dagli Stati europei, dal quale per un momento tentò 
di deviare la Francia (3), è che le leggi metropolitane, debitamente ritoc- 
cate a norma delle necessità e delle opportunità locali, possano estendersi 
soltanto ai nazionali e ai sudditi di Stati civili che si trovano nelle colonie (4), 


(1) Questi articoli dei codici pen. militari si limitano, infatti, a stabilire che «il 
colpevole di busca... » è punito, ecc. Ora, per sapere che cosa sia codesta « busca », 
bisogna ricorrere alla tradizione, cioè alla consuetudine. 

(2) ANZILOTTI, Il diritto interna. nei giudizi interni, pag. 288-289. 

(3) Cfr.: Relazione (De Marinis) sul disegno di legge approvato dal senato il 
27 page di sull'ordinamento della Somalia (n. 475-A [Atti della camera dei depu- 
tati], pag. 3). 

(4) Il codice penale eritreo, 14 maggio 1908, all’art. 3, stabilisce: «Il cittadino o 
lo straniero che commette un reato nel territorio della colonia è punito secondo 
le disposizioni del presente codice e delle altre leggi vigenti nella colonia... I sud- 
diti coloniali e gli assimilati sono giudicati secondo il presente codice, sempre 
quando una disposizione di esso espressamente li riguardi o il fatto imputato sia 
di competenza della corte di assise». L'applicazione di codesto codice, peraltro, 
come abbiamo veduto (n. 104, I), è stata sospesa, di guisa che ai cittadini ita- 
liani, ecc., è ora applicabile il cod. pen. italiano. — Per la Libia, l'art. 69 dell’ordi- 
namento giudiziario per la colonia, r. decr. 20 marzo 1913, n. 289, stabilisce che «i 
codici civile e penale, quelli di procedura civile, di procedura penale, ecc., s’inten- 
dono estesi alla Tripolitania e alla Cirenaica e devono essere osservati, per quanto 
è consentito dalle condizioni locali, salvo le modificazioni apportatevi da speciali 
disposizioni e dal presente ordinamento ». E l'art. 1, capov., delle norme comple- 
mentari a tale ordinamento, aggiunge che « nell’adattare le leggi alle condizioni 
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mentre per gli indigeni si applicano leggi speciali integrate dal diritto con- 
suetudinario locale. 

Infatti, per la Libia, l'articolo 75 del relativo ordinamento giudiziario, 
20 marzo 1913, n. 289, dispone: « Per gli indigeni vige il diritto penale ita- 
liano, salvo le modificazioni che vi siano introdotte, tenendo conto delle 
consuetudini indigene, con decreto del ministro delle colonie, su proposta 
del governatore. La valutazione delle circostanze discriminanti, minoranti 
o aggravanti (1) per qualsiasi reato commesso dagli indigeni, è fatta a norma 
delle consuetudini locali ». L’art. 76 aggiunge: « Se l’offeso o danneggiato 
sia un indigeno, il giudice liquida i danni secondo le consuetudini indigene ». 
Il decr. It. 1° giugno 1919, n. 931, sulla cittadinanza tripolitana, all’art. 6, 
dichiara: « È garantito il rispetto alla religione, ai principi (sic) e alle 
consuetudini locali » (id., r. decr. 31 ottobre 1919, n. 2401, per la Cirenaica). 

Per l’ Eritrea, la legge 24 maggio 1903, n. 205, sull’ ordinamento della 
colonia, nell’art. 3, ult. capov., dispone: « Per gli indigeni vige il diritto 
penale speciale, fondato sulle consuetudini locali, salvo le modificazioni che 
vi vengano introdotte con decreto motivato dal governatore ». Il r. decreto 
2 luglio 1908, n. 325, sul riordinamento della colonia, all’art. 9, ribadisce: 
« Ai sudditi coloniali e agli assimilati si applica la legge consuetudinaria 
indigena propria della razza, in quanto sia compatibile con lo spirito della 
legislazione e della civiltà italiana. Tuttavia nelle cause di competenza della 
corte di assise si applicano le leggi penali vigenti nella colonia. Si terrà 
conto delle consuetudini indigene per la valutazione delle circostanze scu- 
santi, minoranti o aggravanti, e si applicherà il diritto consuetudinario per 
il risarcimento del danno » (2). Il decreto governatoriale 11 luglio 1908, 


locali, il giudice deve con le sue deduzioni fissare la norma che meglio disciplini i 
rapporti controversi, apportando alle leggi quelle modificazioni, che, se egli fosse 
stato legislatore, avrebbe stabilito per regolare gli stessi rapporti di diritto ». — 
Per la Somalia, l'art. 3 dell'ordinamento della giustizia nella colonia, approvato 
col r. decr. 8 giugno 1911, n. 937, dispone: « Le cause tanto in materia civile che 
penale in cui siano interessati cittadini o stranieri vengono giudicate in confor- 
mità alle leggi italiane, in quanto le condizioni locali lo consentano; le cause in 
cui siano interessati esclusivamente sudditi coloniali, vengono giudicate secondo 
le norme del diritto musulmano, ecc. ». 

(1) V., per l’età e la recidiva: Cass., 4 marzo 1915 (Riv. Pen., LKXXIV, 681). 
V. anche, in genere: Cass., 30 marzo e 9 luglio 1914 (Id., LKXKXX, 110, 450). 

(2) L'articolo 10 di quest’ultimo decreto ordina: « Ogni autorità che amministra 
giustizia in rapporto ai sudditi coloniali o assimilati deve inviare una copia della 
sentenza pronunciata al governatore. Qualora la sentenza implichi una decisione 
che possa giovare alla miglior conoscenza delle costumanze e tradizioni indigene, 
o che, per qualsiasi ragione, possa avere un'importanza di massima o scientifica, 
deve trasmetterne due copie, una copia all'ufficio di governo, l’altra al giudice 
della colonia, a cura del quale annualmente si provvede alla raccolta della giu- 
risprudenza stabilitasi sui varî diritti indigeni ». Il r. decr. 9 febbraio 1902, n. 51 
(art. 33), abrogato, indicava, come fonti del diritto consuetudinario indigeno, il 
Corano e i commentarî dell’Islam, accettati nelle singole tribù, il Fata Neghesti e 
il Fata Mogaré, «che contengono i principî del diritto consacrati dal tempo in 
parecchi villaggi ». V. la versione italiana: Guini, Il « Fetha Nagast» o legisla- 
zione dei re, codice ecclesiastico e civile di Abissinia (Pubblicazioni scientifiche del 
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art. 150, ripete: « In materia penale e salvo i casi di competenza della corte 
d’assise, si applica il diritto penale speciale, fondato sulle consuetudini 
locali, in quanto sia compatibile con lo spirito della legislazione italiana. 
Al codice penale applicato nella colonia si ricorre come al diritto comune ». 

Per la Somalia, la legge d’ordinamento generale 5 aprile 1908, n. 161, 
nel dare facoltà al governo d’estendere alla colonia le leggi italiane, pre- 
scrive che ciò avvenga « mantenendo per gli indigeni in vigore le leggi e 
consuetudini locali, tenuto conto dei principî fondamentali delle leggi ita- 
liane » (art. 4 a). Nell’art. 13 dispone che «i sudditi coloniali e assimilati 
saranno giudicati secondo le norme vigenti in colonia del diritto musul- 
mano (sceria) e del diritto consuetudinario indigeno (festur), secondo le 
varie prescrizioni religiose e secondo le varie consuetudini », salvo agli 
interessati il diritto di chiedere invece l'applicazione delle leggi italiane 
(art. 15). Nello stesso senso dispone l’ordinamento giudiziario per la colonia, 
8 giugno 1911, n. 937, modificato dal decr. lt. 1° settembre 1918, n. 422 (1). 


129. I principî generali del diritto sogliono essere annoverati, special- 
mente dagli scrittori di diritto privato, non solo tra i mezzi d’ interpreta- 
zione (v. n. 140, II), bensì anche fra le fonti mediate del diritto obiettivo; 
e ciò in base al capov. art. 3 disp. prel. cod. civile. 

Ma, posto che ormai codesti principî non si possono intendere che come 
parte di un sistema di diritto positivo (esclusa pertanto ogni idea di diritto 
filosofico, naturale, comune, ecc.) (2) e che implicano perciò un processo 
di induzione e di deduzione fondato sul fatto dell’esistenza di una dispo- 


regio istituto orientale di Napoli, t. III, Roma 1899). Senonchè codesto codice, com- 
pilato in Egitto nel sec. XII], e passato in Abissinia probabilmente nel sec. XV, è 
attualmente poco noto ed applicato in Etiopia, ed affatto nell’Eritrea, dove si segue 
esclusivamente il diritto consuetudinario locale. V.: ConTI-Rossini, Principî di 
diritto consuetudinario eritreo, Roma 1916, pag. 52 e seg. Così, nella regione dello 
Hamasien, vige in una parte la legge di Habsellus-Ghebrecristos (signore di Zazzega 
sulla fine del sec. XVII), il cui testo originario è depositato nella chiesa di Addi 
Cunzi; in altre parti si seguono lo statuto del Carnescim, quello dello Scioatte 
Anseba, del Loggo Ciuà, e del Sahartì-Lamza-Uocarti-Damba. Veggasi: PETAZZI, 
L'odierno diritto penale consuetudinario dello Hamasien (Eritrea), Asmara 1918, 
pag. 24 e seguenti. — Sul valore della consuetudine in Eritrea, v. anche: Cass., 
4 aprile 1911 (Riv. Pen., LKXV, 343). 

(1) L'art. 76, n. 3 dis, di quest'ultimo ordinamento, dispone che i tribunali regio- 
nali per gli indigeni giudicano dei «fatti che, ai termini del cod. penale italiano, 
costituiscono delitti di omicidio o di lesione personale che risultino imposti 0 tol- 
lerati da consuetudini indigene e non rientrino nella competenza dei cadì a norma 
dell’art. 27 ». Poichè la consuetudine locale portava talora ad eccessi ripugnanti alla 
civiltà europea (es.: impunità per l'uccisione dello schiavo fuggitivo), il r. decreto 
16 marzo 1909, n. 379, stabilì che «nei giudizî relativi a reati contro la vita umana 
commessi nella Somalia italiana da sudditi coloniali ed assimilati si applicheranno 
le leggi e le consuetudini locali, in quanto non contrastino cot principî fondamen- 
tali della legge italiana », conformemente a quanto dispone l'art. 4 della citata 
legge 5 aprile 1908. 

(2) V. SciaLOJA, Del diritto positivo e dell'equità, Camerino 1880, pag. 24; ANZI» 
LOTTI, Op. cit., pag. 291, nota. 
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sizione di legge: ne viene che, ove questa manchi, non è possibile supplirla 
con principî generali, senza invadere la potestà legislativa (v. n. 146, II). 
Soltanto nel dubbio circa l’applicabilità d'una determinata norma giuridica, 
si può ricorrere ai principî generali del diritto (art. 3 disp. prel. cod. civ.); 
e però essi hanno ufficio meramente interpretativo (1), e non possono quindi 
riguardarsi come fonti di diritto. 

Codesta conclusione, che è vera rispetto ad ogni ordinamento giuridico, 
è specialmente sicura rispetto al diritto penale, sia per ciò che dispone 
l’art. 4 disp. prel. cod. civ.; sia per la espressa riserva contenuta nell’art. 1 
codice penale. 

Se dunque manca una disposizione di legge che preveda un determinato 
fatto, non si potrà supplire con i principî generali del diritto, perchè l’as- 
senza di una norma giuridica, in materia attinente alla libertà individuale, 
significa che il fatto, di cui si tratta, è lecito, o quanto meno giuridica- 
mente indifferente. Così, ad es., riferendosi il capov. art. 7 cod. pen. soltanto 
al cittadino, elimina ogni possibilità di dubbio circa lo straniero; e quindi 
non si potrà ricorrere ai principî generali per applicare a questo l’art. 7, qua- 
lunque sia l’opinione sull’opportunità o inopportunità di siffatta esclusione. 


129 bis. La necessità, secondo alcuni, sarebbe pure da annoverarsi tra 
le fonti del diritto obiettivo, e specialmente del diritto pubblico. 

V’è anzi chi la designa come fonte diretta e immediata, autonoma di 
fronte alla legge e alla consuetudine (2). Altri, invece, afferma che la neces- 
sità può aversi in conto di fonte del diritto soltanto se un determinato ordi- 
namento giuridico la contempli come tale; il che non avviene rispetto 
al diritto italiano (3). 

Questa seconda opinione è, a nostro avviso, esatta (4). Richiamato quanto 
già dicemmo al n. 120, osserviamo che, in un sistema giuridico, quale è il 
nostro, in cui lo stato di necessità non è assunto nè espressamente nè impli- 
citamente come fonte di diritto obiettivo, la necessità può bensì attribuire 
allo Stato ed ai singoli determinate facoltà di difesa, che impropriamente 
si possono chiamare diritti soggettivi, ma non mai produrre, per sè stessa, 
norme di diritto obiettivo. Essa potrà essere bensì occasione, o anche, se 
si vuole, causa determinante, dell'emanazione di norme giuridiche (in modo 


(1) Esempio: Il principio generale: in pari causa melior est conditio prohibentis, 
può servire a risolvere determinate questioni, cui dànno luogo alcune incrimina- 
zioni (v. vol. IV, n. 1261, IIl; vol. VII, n. 2510, I). Così pure il principio generale, 
per cui i beneficî di legge non possono mai rivolgersi a danno dei beneficabili, 
ove la legge non lo esiga espressamente (v. vol. VI, n. 2335, I). 

(2) Romano, Sui decreti-legge, ecc. (Riv. di dir. pubbl., 1909, 260-261). 

(3) PeRrASSI, Necessità e stato di necessità nella teoria dommatica della produ- 
zione giuridica (Riv. di dir. pubbl., 1917, 1, 277 e seg.). 

(4) Contro l’opinione che considera la necessità come fonte di diritto obiettivo, 
veggasi anche: TRAVERSA, Lo stato di necessità nel diritto pubblico, Napoli 1916, 
pag. 178-179, nota; RANELLETTI, La polizia di sicuressa, pag. 1182 e seg.; BORSI, 
Ragione di guerra e stato di necessità nel diritto internazionale (estr. dalla Riv. di 
diritto internazionale, Roma 1916), pag. 28 e seguenti. 
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costituzionale o incostituzionale, ora non importa), ma non mai causa effi- 
cente delle norme stesse, le quali provengono non dalla necessità, ma dalla 
volontà, sia pure necessitata (coactus voluit, tamen voluit), dell'organo che 
le ha emanate. Fonti del diritto, pertanto, sono codeste norme, e non la 
necessità che le ha occasionate o determinate. 

Se anche si volesse considerare la necessità come una condizione auto- 
rizzante provvedimenti legislativi (la facoltà di coercizione diretta non può 
manifestamente aver peso nella teoria delle fonti del diritto obiettivo), la 
conclusione non muterebbe. Ed invero, in tal caso lo stato di necessità si 
presenterebbe sempre come occasione o causa determinante di norme giu- 
ridiche, e non come causa efficente. 

Soltanto se si potesse dimostrare che la necessità ha quest’ultimo carat- 
tere, potrebbesi ravvisare in essa una forza rappresentante per sè medesima 
un processo di produzione giuridica. 

La necessità contingente, insomma, si presenta, rispetto al diritto obiet- 
tivo, non diversamente dalla necessità immanente. Questa è la ragione di 
tutto l'ordinamento giuridico (che non sarebbe sorto ove non si fosse rite- 
nuto necessario), quella può divenire egualmente la ragione di un partico- 
lare e transitorio ordinamento giuridico, ma non fonte di esso. 


130. L’equità, che taluni comprendono tra i principî generali del diritto (1), 
si distingue da questi perchè costituisce un fatto meramente soggettivo, 
mentre gli altri hanno carattere oggettivo, venendo desunti non da un par- 
ticolar modo, individuale o collettivo, di sentire, bensì direttamente dal 
diritto positivo. 

Equità comunemente significa la perfetta rispondenza giuridica ed etica 
della norma alle circostanze del caso concreto cui viene applicata (2). Ma, 
in realtà, l’essenza e la funzione dell’equità sono più complesse. Essa agisce 
come criterio di formazione della norma, e come fonte mediata di diritto 
obiettivo (3). In ogni caso l’equità è animata da un alto ideale di illuminata 
e vera eguaglianza e di solidarietà umana. 


(1) Cfr.: GranTURCO, Sistema di diritto civile italiano, 2* ediz., vol. I, pag. 30, n. 2. 
Siffatta classificazione può accettarsi soltanto da chi ammette l’esistenza di un 
diritto (naturale, filosofico, ecc.) diverso dal diritto positivo. 

(2) È ciò che Aristotele, Ethica nichom., V, 10, 7-8, 1137, chiamava tè îmevés, e i 
classici benignitas, humanitas. L’aequitas, per i giuristi romani, è invece la giustizia 
ideale nella legislazione, cioè un criterio in parte giustificativo e in parte innova- 
tivo rispetto al diritto esistente, ma che si riduce sempre in precetti di diritto. 
Cfr.: PeEROZZI, Istituzioni di diritto romano, Firenze 1906, pag. 82. 

(3) Il NEPPI, Contributo alla determinazione del concetto di equità (estr. dal Filan- 
gieri, 1905, n. 11), pag. 8, afferma che l'equità non è concepibile che in rapporto 
all'attività giudiziaria dello Stato; mentre l’equità legislativa altro non è che una 
consacrazione ufficiale di tutte le singole e parziali vittorie dell’equità giudiziaria. 
V. anche: V. LANZA, I poteri del giudice, ecc., Torino 1913, pag. 145 e seg. Se non che 
i criterî politici ed etici, che presiedono alla formazione delle leggi, non vengono 
desunti soltanto dalle decisioni giudiziarie, e l’equità legislativa, oltre che come 
criterio giustificativo, si presenta anche quale fonte mediata del diritto obiettivo, 
come dimostriamo nel testo (pag. 218). 
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I. L’equità come criterio informativo della norma giuridica. — Nella 
formazione della legge l’equità riassume tutti quei criterî politici ed etici 
per i quali il legislatore si sforza di attenersi al concetto della minima suffi- 
cenza nello stabilire i precetti e le sanzioni, di contemperare il principio 
politico del danno o del pericolo sociale, col concetto della moralità della 
azione e dell’agente; e di schivare o d’attenuare, generalmente per mezzo 
d’eccezioni, gli errori sopratutto morali cui porterebbe una norma eccessi- 
vamente uniforme. Le eccezioni equitative alle norme più generali rappre- 
sentano nel campo del diritto quel coefficente, che il calcolo statistico adopera 
per compensare gli înevitabili errori delle medie. E più una norma è gene- 
rale, più abbisogna di eccezioni (1). 

Così, per esempio, nel caso dell’art. 236 cod. pen., la relazione ministe- 
riale al parlamento spiega che « l’indole giuridica di questo delitto (ragion 
fattasi), essendo costituita dallo sfregio della giustizia, nulla importa alla 
essenza del medesimo che il preteso diritto, per il quale il colpevole si fece 
ragione arbitrariamente, sia sussistente o no. Ciò non di meno l’equità 
suggerisce di usare maggior indulgenza verso chi si fa ragione da sè per 
esercitare un diritto che veramente sussiste ». Altri esempî, in cui l’equità 
entra in tutto o in parte come criterio informatore della norma, si hanno 
negli articoli 2, 8, 79, 397, ecc., cod. pen., nelle dirimenti e scusanti, nella 
pluralità delle pene, nelle pene parallele; nelle disposizioni sulla riabilita- 
zione (di diritto); nel diritto di privata querela e di remissione, ecc. 

Ma in tutti questi casi l'equità, che ispira la norma, ha esaurito il proprio 
ufficio con l'emanazione di questa. La regola di diritto non ha più bisogno 
del sussidio dell’equità, perchè essa è l’equità medesima ridotta a formula 
giuridica. 

II. L’equità come fonte di diritto. — In altre ipotesi, invece, l’equità 
apparisce quale fonte mediata di diritto obiettivo. 

Ciò avviene rispetto a quelle norme, che non hanno ridotto a diritto 
l'equità, ma si richiamano ad essa. È un vero e proprio rinvio ricettivo e di 
riconoscimento, che nel diritto privato assume non di rado forma espressa, 
mentre nel diritto penale suol essere implicito (2). Quando una norma di 
diritto penale consente una facoltà al giudice o all’esecutore, per la quale 
questi può a sua discrezione applicare o meno un'eccezione favorevole alla 
libertà rispetto ad una norma generale, vuol dire evidentemente che la legge 
si richiama a norme di equità. Dunque, questa ha funzione integrativa di 
norme giuridiche, ed è perciò fonte mediata di diritto obiettivo. 

Esempi di richiami alla equità si hanno negli art. 16, 26, 38, 42, 59, 
431, ecc., cod. pen.; nelle disposizioni sulla condanna condizionale; nelle 
norme sulla riabilitazione (giudiziaria); nella latitudine disponibile e nel- 


(1) JELLINEK, Op. cit., pag. 50. 

(2) Nel diritto privato il richiamo all’equità ha non solo, come nel diritto penale, 
funzione sntegrativa (es.: art. 1224, capov., 1374, 1377, 1803, capov., 1826, 1875 codice 
civile), ma anche funzione in tutto o in parte suppletoria (es.: art. 463, 578, 1124, 
1652, 1718 cod. civ.). Quest'ultima forza non può essere esercitata dall’equità in diritto 
penale, a cagione della preferenza e della riserva della legge (v. n. 108; 48, III, 112). 


#7 


Fonti mediate 219 


l’alternatività delle pene; nella facoltà di sospendere in certi casi l’esecu- 
zione delle pene; di proporre la grazia (1), ecc. 

L’equità può considerarsi fonte di diritto obiettivo non solo quando 
completa la norma che la richiama, ma altresì quando la volontà dello 
Stato le riconosce la forza d’invalidare la norma di diritto nel caso indi- 
viduale o in una serie di casi concreti. 

La potestà che spetta, ad es., ai giurati di assolvere, senza motivazione, 
anche contro l’evidenza, costituisce una facoltà sovrana equitativa, che sì 
riduce in sostanza all’esercizio del potere di clemenza rispetto al caso sotto- 
posto a giudizio. 

Ma in ogni ipotesi l’equità, per potersi considerare come fonte di diritto, 
dev'essere riconosciuta e richiamata, esplicitamente o implicitamente, dalla 
legge. Con ciò si esclude che possa ammettersi un’equità snterpretativa. 
« Interpretare una legge equitativamente », è dire cosa priva di senso, perchè 
l’interpretazione non può essere giusta o ingiusta, morale o immorale, 
benigna o crudele, ma unicamente vera o falsa, cioè esatta o sofistica 
(v. n. 137). Le considerazioni etiche non possono modificare la regola di 
diritto, se non in quanto la legge lo consenta. Le formule dubbiose devono 
interpretarsi secondo la presumibile intenzione del legislatore, e non secondo 
l'equità. Il giudice non interpreta, ma applica la legge quando tien conto 
di tutti gli elementi giuridici di un fatto complesso (2). 

Non mancano scrittori che assegnano all’equità un ufficio correttivo del 
diritto, ma costoro evidentemente confondono la funzione giudiziaria con 
la legislativa, o quanto meno con le prerogative del capo dello Stato, con- 
cesse appunto in omaggio all’equità, per toglier gli effetti più gravi della 
rigidità delle norme giuridiche. Il giudice, che torce il senso di una legge 
per adattarla a ciò ch’egli reputa equo, non interpreta, ma viola la legge 
stessa: e in un paese, dove sia vivo e illuminato il senso della libertà, non 
raccoglierà lode, ma riprovazione e sfiducia (3). 

Ed alcuni tra coloro, che proclamano l’indipendenza del giudice equo 
di fronte alla norma, si spingono sino ad affermare che nell’equità deve 
riconoscersi la forza specifica d’evoluzione giuridica, che porta verso « una 


(1) Es.: art. 75 r. decr. 23 dicembre 1865, n. 2701, per l’eseguimento della Tariffa 
penale: «Di regola l'esecuzione delle sentenze non può essere sospesa... Però, 
quando per ispeciali circostanze si riconoscesse la convenienza e l’equità di pro- 
muovere il condono di dette pene (pecuniarie), i procuratori generali, ecc., potranno 
autorizzare la sospensione degli atti coattivi, ecc. ». V. anche: art. 583 cod. proc. pen. 

(2) V. SCIALOJA, Del diritto positivo e dell'equità, pag. 21 e seguenti. 

(3) Accade spesso che la così detta pubblica opinione (v. n. 24), manifestata 
più o meno genuinamente a mezzo della stampa, reclami dal magistrato la viola- 
zione del suo dovere, in base ad apprezzamenti fondati sull'ignoranza, più che 
sull’equità. E pur troppo la nostra corte di cassazione diede più volte prova di 
non saper resistere alle declamazioni di coloro che esigono da essa ciò che spetta 
al parlamento. Così, ad es., la Cassazione, 19 marzo 1894 (Riv. Pen., XXXIX, 464), 
dichiarava, contro la legge, ammissibili i ricorsi dei condannati dai tribunali di 
guerra, per motivi di equità!! Occorrerebbe invece che la giurisdizione e la scienza 
insegnassero al popolo, che la libertà sta soltanto con chi sa comprenderla, non 
con chi, strillando scriteriatamente in nome di essa, invoca e richiama l’arbitrio. 
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giustizia ideale che risolverebbe ogni fattispecie con criterî proprî alla 
medesima » (1). Veramente, se i fatti storici sono l’unica fonte da cui si può 
indurre una tendenza evolutiva, questa sarebbe proprio l’opposta. Non può. 
dubitarsi, infatti, che la certezza e la generalità della norma sono conquiste 


relativamente recenti contro l’arbitrarietà e il particolarismo della giustizia. 


primitiva, e contro l’insidiosa indeterminatezza delle consuetudini. D’altra 
parte, non occorre essere profeti per prevedere che in nessuna epoca pro- 


gressiva sarà praticamente possibile fondare una disciplina sociale sopra. 


un elemento essenzialmente soggettivo e mutevolissimo, quale è il senti- 
mento dell’equità (2). 

Avremo occasione di ritornare sopra codeste questioni, trattando della. 
interpretazione delle leggi (n. 137). 


131. La giurisprudenza non è fonte di diritto obiettivo, malgrado che 
da taluni si insegni il contrario (3). - 

Potrà, in qualche caso, prestare occasione all'emanazione di norme giu- 
ridiche, e come tale apparire criterio giustificativo delle norme medesime; 
ma non può in alcuna ipotesi nè creare, nè modificare, nè integrare regole 
di diritto. Il mezzo, attraverso il quale un’energia si attua, non può essere 
scambiato con l’energia stessa. La disposizione particolare contenuta nel- 
l’atto giurisdizionale nen può assumere valore di precetto generale, neppure 
nel caso della così detta giurisprudenza costante. Ciò che in questa si gene- 
ralizza, infatti, non è la detta disposizione, bensì l’interpretazione della 
norma; la quale interpretazione, per varie ragioni, può sempre mutarsi, 
come ogni giorno si vede (v. n. 137). 


132. L'atto amministrativo può considerarsi come fonte mediata di diritto 
obiettivo, non in quanto sia suscettivo di assumere quel carattere di gene- 
ralità e d’irrefragabilità che è proprio dell’atto legislativo, bensì in quanto 
può costituire il presupposto o la condizione d’applicabilità di certe norme. 
Su di che rinviamo a ciò che dicemmo circa le norme penali în bianco 
(n. 71, III b; 103, II de; 111). 

La forza di un atto amministrativo può inoltre, eccezionalmente, essere 
tale da portare all’invalidazione d’una norma giuridica nel caso particolare. 


(1) VIAZZI, L’equità nella filosofia, nella storia e nella pratica del diritto, Milano 
1902, pag. 295; ANGIOLINI, Dei delitti colposi, Torino 1901, pag. 118. — In senso 
opposto: FERRI, Sociologia criminale, pag. 799. 

(2) Osserva giustamente V. ScIALOJA, Op. cit., pag. 17, che quella equità, che si 
pretende scritta nella coscienza d’ognuno, come un codice eterno, può servire a 
ciascuno per « appoggiarvi la giustificazione dei suoi atti, che alla sua coscienza 
corrispondono; ed ecco il diritto soggettivo, unilaterale. Codesta equità fu procla- 
mata nel trattato di Vienna come regola di condotta tra i monarchi della santa 
alleanza... ». Il vero è, peraltro, che il trattato di Vienna non diceva di ispirarsi 
soltanto alla equità, ma altresì a quello della legittimità, che era almeno un prin- 
cipio. Invece, il trattato di Versailles del 1919, che lo SciALOJA, ministro degli affari 
esteri, accettò come un fatto compiuto, si informò esclusivamente all’intento della 
sopraffazione. 

(3) MiIcELI, La norma giuridica, I, Palermo 1906, pag. 155. V. invece, esattamente, 
CoviELLO, Op. cit., pag. 33 e seguenti. 
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{iosì, se un cadavere putrefatto ammorba l’aria e minaccia l'igiene, il sin- 
daco può, per ragioni di contingibilità e d’urgenza, ordinarne il seppelli- 
mento, malgrado il precetto penale che impone di attendere la visita del- 
l'ufficiale sanitario. E, in genere, un ordine gerarchico o un ordine di polizia 
o di finanza può esimere dalla responsabilità penale colui che lo eseguisce 
(art. 49, n. 1), quando concorrano le condizioni che conosceremo trattando 
-dell’obbedienza all’autorità (vol. II, n. 381 e seg.). 

Ma, in ogni caso, naturalmente, l’atto amministrativo dev'essere legale. 

Il potere di sindacato dell’autorità giudiziaria si limita, come per i rego- 
lamenti e le ordinanze generali (v. n. 124), al solo punto della legalità del- 
l’atto amministrativo, senza investirne la discrezionalità (1). Ciò vale, tanto 
se l’atto proviene dall’autorità amministrativa normalmente competente 
(es.: art. 434, 450 cod. penale) (2), quanto se fu emesso dall’autorità giudi- 
ziaria, nei casi in cui questa, per motivi di maggior garanzia, è rivestita 
della competenza di compiere atti amministrativi (es.: art. 94 e seg. legge 
di pubblica sicurezza) (3). 

Senza che la legge espressamente lo consenta, un atto amministrativo 
non può mai portare alla modificazione o all’abrogazione di una norma 
giuridica, neppure se si tratta d’una norma regolamentare, nel quale caso 
nulla importa che l’autorità disponente sia la medesima. Godesto effetto 
non può ottenersi che con un mezzo oggettivamente omogeneo (4). 


133. Trattati e convenzioni internazionali. — Debbono, infine, ritenersi 
fonti mediate del diritto obiettivo i trattati e le convenzioni internazionali, 
non perchè essi, finchè non siansi trasformati in diritto interno, abbiano 
forza di legge per la popolazione, ma perchè le norme giuridiche talora 
richiamano le regole del diritto internazionale nella loro essenza genuina, 
cioè senza assorbirle, allo scopo di trarre da esse la nozione di qualche 
presupposto o condizione d’applicabilità della legge interna. 

Su ciò veggasi quanto abbiamo detto trattando delle relazioni tra il 
diritto internazionale e il diritto penale (n. 83). 


(1) Cass., 24 ottobre 1911 (Giust. Pen., XVII, 1593): il giudice non può sindacare 
se un determinato terreno sia stato o no legittimamente sottoposto al vincolo 
forestale. 

(2) Così, ad esempio, l’art. 121 della legge sulle opere pubbliche riconosce il 
diritto ai proprietarî frontisti di munire le loro sponde lungo acque pubbliche di 
piantagioni, in determinati casì e sotto certe condizioni (art. 162), l’accertamento 
delle quali spetta al prefetto. Se questi vieta codeste piantagioni, e i privati disob- 
bediscono all'ordine, anzi che ricorrere al prefetto stesso per la revoca del prov- 
vedimento, cadono in contravvenzione (art. 165, 168 legge citata), nè l’autorità giu- 
diziaria può sindacare la discrezionalità dell’atto prefettizio: Cass., 3 luglio 1907 
(Giust. Pen., XIII, 1439). 

(3) Cass., 29 dicembre 1906 (Giust. Pen., XIII, 421), a proposito di una contrav- 
venzione agli obblighi dell’ammonizione. 

(4) Pret. Salò, 23 febbraio 1910 (Riv. Pen., LXXI, 615). 
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184. Nozione dell’interpretazione. — I. Natura delle regole esegetiche. — II. Distinzioni 
relative all’interpretazione. — 185. Interpretazione dottrinale. — 186. Interpre- 
tazione autentica. — I. Leggi. — II. Atti propri del potere esecutivo. — III. Atti 
di legislazione delegata. — IV. Trattati e convenzioni internazionali. — V. Par- 
ticolarità relative alle leggi interpretative. — 187. Interpretazione giudiziaria. — 
Generalità. — Poteri del giudice nell’interpretazione. — I. Interpretazione benigna. 
— II. Id. correttiva. — III. Id. progressiva. — IV. Id. psicologica. — V. I poteri 
del giudice in relazione alle leggi interne e alle norme di diritto internazionale. 


134. Nozione dell’interpretazione. — L’interpretazione è l’operazione 
logica diretta alla ricerca e alla spiegazione del vero senso della norma 
giuridica, cioè all'accertamento della reale volontà e della esatta portata 
della legge in relazione a un determinato caso o a una serie di casi. 

Codesta volontà è quella che si desume dalla norma giuridica oggetti- 
vamente considerata; è la volontà oggettivata nella formula legislativa; e 
non già la volontà soggettiva del così detto legislatore, la quale, nel regime 
politico costituzionale, non è mai unitaria e può non corrispondere alla 
volontà della legge (1). Quest’ultima volontà, invero, rappresenta la risul- 
tante di tutte le volontà che concorsero alla formazione della norma giuri- 
dica: volontà che possono essere, e sono non di rado, diverse e contraddit- 
torie fra loro (v. n. 140, IV). 

La volontà della legge, pertanto, non è la volontà del legislatore in sè 
stessa considerata, ma in quanto si è manifestata con una determinata for- 
mula, la quale deve ricevere tutte le applicazioni di cui è suscettiva, tanto 
se queste siano state prevedute (e quindi volute), quanto se non lo siano 
state, da coloro che parteciparono alla formazione della legge. 

Se la norma giuridica fosse una formula meccanica, e se l’energia poten- 
ziale, ch’essa rappresenta, fosse una forza fisica: alla sua attuazione pratica 
basterebbe certamente un calcolo materiale, fondato sulla concreta presenza 
degli elementi per i quali è creata, che riducesse i suoi termini astratti in 
termini concreti. 


(1) V.: N. CovieLLo, Manuale di dir. civ. ital., 22 ediz., pag. 64. 
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Ma poichè la regola di diritto è essenzialmente una manifestazione di 
volontà, soggetta a tutte le imperfezioni che accompagnano le espressioni 
volitive complesse ed astratte, e poichè gli elementi che ne formano oggetto 
non sono soltanto, specialmente nel diritto penale, fatti fisici, ma altresì 
fatti psichici: così essa esige di volta in volta uno studio particolare, mera- 
mente logico, che deve precederne l’applicazione al caso concreto ; studio il 
quale consiste appunto nell’interpretazione. 

Per ciò stesso l’interpretazione è sempre necessaria, giacchè la formula, 
che esprime la volontà della legge, ha necessariamente carattere generale 
ed astratto, tale cioè da non potersi adattare ai singoli casi concreti senza 
previamente precisare il senso e la continenza della norma. 

I. Natura delle regole esegetiche. — L’interpretazione appartiene, per 
così dire, alla statica del diritto, perchè prepara, ma non inizia, il movi- 
mento d’attuazione della norma giuridica. 

E poichè l’interpretazione ha per oggetto la ricerca del vero senso della 
norma giuridica in sè stessa considerata, così essa appartiene al diritto 
sostantivo, sempre che operi sulle norme di questo; e non già, come parve 
a taluno, in ogni caso al diritto processuale, in cui può entrare soltanto 
ciò che sempre e direttamente sì attiene alla dinamica del diritto. A parte, 
poi, che l’interpretazione non è operazione esclusiva del giudice, ma è indi- 
spensabile altresì alla scienza del diritto: se essa dovesse sempre classifi- 
carsi nel diritto processuale, occorrerebbe fare altrettanto di tutte le norme 
del diritto materiale nel momento della loro concreta applicazione, E una 
legge interpretativa, che precisasse il senso di un precetto penale, dovrebbe 
dirsi, con manifesto errore, legge processuale. 

Altri ascrivono la materia dell’interpretazione alla filosofia del diritto; 
e, se per filosofia giuridica s'intende quella materia, di cui nessuno finora 
è riuscito a fissare stabilmente la nozione, e che funge da casa di rico- 
vero o da magazzino generale del diritto, hanno certamente ragione. Se 
invece si considera che l’interpretazione si giova di un complesso di 
norme e di principî di diritto positivo, conviene lasciare da parte quella 
indefinibile filosofia. 

Infatti, le regole dell’interpretazione ancorchè siano date soltanto par- 
zialmente dalla legge (disp. prel. al cod. civ.), costituiscono nondimeno per 
il resto un corpo di norme consuetudinarie (1), alle quali la volontà dello 
Stato riconosce indirettamente valore di diritto positivo. E non sono soltanto 
canoni logici (2), perchè non sì rivolgono esclusivamente all’ intelligenza, 
ma determinano la volontà in modo obbligatorio, tanto è vero che le norme 
esegetiche sono sanzionate dall’ annullabilità delle sentenze che abbiano 


(1) V. ScIALOJSA, Sulla teoria dell’interpretazione delle leggi (dagli Studi in onore 
di F. Schupfer, Torino 1898, pag. 5). Osserva l’A. essere una necessità quella di 
abbandonare le norme d’interpretazione al diritto consuetudinario, aggiungendo 
argutamente: « E chi detterà infatti le regole per l’interpretazione e l'applicazione 
delle leggi relative all’interpretazione? ». 

(2) Così invece: ALF. Rocco, L’interpretazione delle leggi IUOCCIRMANI (Arch. Giur., 
LXXVII, 1906, pag. 95). 
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male interpretato la volontà del legislatore (art. 524, 528, 531, ecc., codice 
proc. penale); annullabilità disposta a tutela del diritto obiettivo, e il cui 
carattere di sanzione delle suddette regole apparisce ancor più evidente nel 
caso del ricorso nell'interesse della legge (art. 509, 534 cod. proc. penale). 

I più generali principî dell’interpretazione appartengono certamente al 
così detto diritto pubblico generale, o, meglio, alla teoria generale del diritto, 
e si applicano in relazione ad ogni ordinamento giuridico. Ma, a parte che 
questi medesimi principî possono variare secondo il tempo e il luogo, essi 
non bastano ai bisogni delle singole sfere giuridiche, le quali hanno carat- 
teri e fini peculiari, che richiedono mezzi specifici. Perciò, oltre a una teoria 
generale dell’interpretazione, la quale ha per oggetto precipuamente la con- 
siderazione dell'elemento formale della legge e delle sue relazioni con altre 
leggi, vi sono tante teorie particolari quanti sono i singoli ordinamenti 
giuridici, le quali si riferiscono sopra tutto al contenuto della norma in 
relazione ai caratteri e ai fini di una determinata sfera giuridica (1). 

Vi è quindi una speciale teoria dell’ interpretazione delle leggi penali, 
alla quale noi principalmente ci atterremo. 1 

II. Distinzioni relative all’interpretazione. — Poichè l’interpretazione, 
quale ricerca del vero senso della legge, costituisce un’operazione logica: 
è manifesto che questa, se può valersi di mezzi diversi, è in sè stessa 
essenzialmente unica, e però, considerata oggettivamente, non possono 
ammettersi specie diverse di interpretazione, bensì orientamenti, mezzi e 
risultati diversi. 

Soltanto la considerazione soggettiva, cioè il riferimento della inter- 
pretazione al suo autore, può portare ad una distinzione di specie, quale 
è appunto quella usuale, tra la interpretazione dottrinale, l'autentica, e 
la giudiziale. | 


135. L’interpretazione dottrinale ha oggidìi un'influenza soltanto indi- 
retta sull’applicazione della legge, mentre il prodotto dell’attività teorica e 
pratica dei giuristi era divenuto fonte di diritto obiettivo presso i romani 
ed ebbe valore d’integrazione delle norme giuridiche nel diritto italiano 
intermedio (2). 

Ancorchè il giudice debba interpretare immediatamente la legge ed 
applicarla alla stregua delle risultanze processuali, nondimeno non è nulla 
la sentenza che invochi l'autorità di scrittori giuristi (3). Ciò peraltro è 
sempre scorretto (4). 


(1) La necessità di queste teorie particolari è ammessa dalla migliore dottrina. 
Cfr.: V. ScIALOJSA, Op. cit., loc. cit.; ROMANO, L'inferpretazione delle leggi di diritto 
pubblico (Filangieri, 1899, 242, 246); Rocco, op. cit., pag. 98-99; CoviELLO, op. cit., 
pag. 69. 

(2) Tuttora l’interpretazione dottrinale (comune e costante opinione dei dottori) 
ha valore pari a quello dei principî generali del diritto per il diritto canonico: 
Codex iuris canonici Bened. XV, 1917, can. 21. 

(3) Cass., 17 giugno 1910 (Riv. Pen., LXXIV, 724). 

(4) V. il nostro Trattato di proc. pen., vol. II, n. 547, Ic. 
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Non si deve confondere l’interpretazione dottrinale, dovuta cioè all'opera 
soggettiva di uno o più scrittori, con quelle regole esegetiche, che sono 
bensì formulate dalla dottrina, ma che rappresentano norme di diritto con- 
suetudinario, le quali, appunto perchè regole di diritto, hanno forza inter- 
pretativa non minore delle regole esegetiche legali, cioè di quelle espresse 
nella legge scritta (v. n. 134, 1). 


136. L’interpretazione autentica delle « leggi » in senso stretto, avente 
forza obbligatoria per tutti, spetta alla funzione legislativa, per espressa 
riserva dell’art. 73 dello Statuto (1). 

Ma in questo caso, più che di interpretazione, cioè del logico accerta- 
mento del senso d’una norma, trattasi d’una vera e propria norma giuri- 
dica, nella quale l’elemento imperativo prevale siffattamente sull’elemento 
logico, da poterlo persino completamente sopraffare ed escludere. La legge 
interpretativa può dare alla norma, cui si riferisce, quel senso che meglio 
le piace, e non già quello che le si dovrebbe assegnare in base alla logica. 

Ciò posto, ognuno vede quanto sia vano il pretendere, come fanno alcuni 
scrittori, di fissare le regole proprie dell’interpretazione autentica e di 
determinare i casi in cui essa è giustificata, dal momento che la volontà 
della legge, nel nostro regime costituzionale, non ha alcun limite. Le que- 
stioni, poi, di opportunità politica o di correttezza costituzionale non sono 
questioni giuridiche (2). 


(1) Per il diritto canonico è interpretazione autentica anche quella data per 
sentenza o decreto in un caso particolare, ancorchè si riconosca che essa vincola 
soltanto le persone e che riguarda esclusivamente il caso per cui è data: Codex 
iuris canonici Bened. XV, 1917, can. 17, 83. 

(2) Leggesi nella Relazione sul disegno di legge 19 marzo 1910, sull’interpretazione 
autentica di alcuni articoli del codice penale, presentata dal guardasigilli ScIa- 
Losa: « Vi hanno pnell’interpretazione delle leggi, così di diritto pubblico come di 
diritto privato, ondeggiamenti ed oscillazioni che la giurisprudenza, per un com- 
plesso di concorrenti circostanze, non riuscì mai ad eliminare. Nè si può sperare 
che talune controversie, condannate ad una perpetua alternativa, possano mai 
essere fissate in una formula generale e costante per l'avvenire, se a facilitare 
l’arduo còmpito non si faccia appello a nuovi organi, non si cerchino altre vie..... 
La migliore via da seguire parmi ancora quella dell’interpretazione autentica logi- 
camente riservata dallo Statuto allo stesso potere legislativo, dal quale emana la 
norma generale, per tutti obbligatoria. Ad attuare questi concetti, con nuovo, ma 
in verità assai semplice e spontaneo esempio, mi accingo con la presentazione 
dell’unito disegno di legge; incominciando coll’interpretazione delle più controverse 
disposizioni del codice penale, in ordine al quale specialmente più sentito si pre- 
senta il pericolo di aperte dissonanze, di conflitti di principî, di contrarietà di 
giudicati..... Trattandosi dell’esperimento d’un sistema, antico quanto la nostra legge 
statutaria, ma lasciato, a mio avviso, inopportunamente inattivo, ove si eccettui 
qualche raro caso, in cui si provvide soltanto alla correzione di errori materiali, 
pensai che fosse doveroso e prudente il mantenersi entro le strette linee tracciate 
dall'ordinamento costituzionale. E io mi auguro che i risultati di questo esperi- 
mento siano tali da incoraggiare a estenderli ad altre leggi, e da far meravigliare 
che fino ad oggi, malgrado la febbre e l’attività legislativa che distingue i nostri 
tempi, anzichè por mano di continuo a nuove leggi, non si preferisse talvolta di 
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I. Leggi. — L’interpretazione autentica delle leggi in senso stretto 
deve provenire esclusivamente da una «legge» in senso formale (v. n. 105 
e 106), e non già dall’atto unilaterale di un organo del potere legislativo, 
come sarebbe, ad esempio, nel caso dell’autorizzazione a procedere contro 
un deputato. i | 

Malgrado, quindi, che la consuetudine della camera elettiva abbia esteso 
la garanzia politica preveduta dall’art. 45 dello Statuto, oltre alla « materia 
criminale », ad ogni procedimento penale, il pubblico ministero ed il giu- 
dice non possono ritenersi legalmente vincolati a siffatta interpretazione, 
mentre la vera è data autenticamente dall’art. 30 disp. transit. cod. penale. 
Anzi, nel conflitto tra una decisione della camera dei deputati e la norma 
del r. decr. 1° dicembre 1889, emanato in base a delegazione legislativa (art. 2, 
legge 22 novembre 1888), i poteri esecutivo e giudiziario dovrebbero senza 
esitanza dare la preferenza a quest’ultima (1). 

La riserva dell’art. 73 dello Statuto esclude, d’altra parte, che la potestà 
giurisdizionale possa di suo arbitrio mutare il senso e la portata di una 
legge, e che il governo o le singole amministrazioni possano sovrapporsi 
alla volontà della legislazione. 

II. Atti proprî del potere esecutivo. — È manifesto che, data la sud- 
detta riserva statutaria, il potere esecutivo non può, con atti caratteristici 
della sua funzione, quali i decreti e gli atti amministrativi in genere, 
interpretare le disposizioni di una legge con forza obbligatoria per tutti. 

A maggior ragione ciò è a dirsi delle circolari e istruzioni (v. n. 126), le 
quali, se rivolte all’autorità giudiziaria, costituiscono una riprovevole scor- 
rettezza politica; se dirette al pubblico ministero o ad altri organi del 
potere esecutivo, hanno soltanto carattere istruzionale, e quindi forza obbli- 
gatoria non superiore a quella d’un ordine di servizio (2). 


togliere i dubbî e le oscurità da quelle esistenti ». — Ma il progetto non venne 
discusso; nè è da rammaricarsene, perchè, come vedremo nel corso del nostro 
Trattato, ben raramente le interpretazioni proposte erano degne di approvazione. 

(1) Cfr. invece, ad es.: Cass., 16 gennaio 1909, ricorso nell’interesse della legge 
(Giust. Pen., XV, 733), che dichiara nulla la sentenza di condanna per una contrav- 
venzione, pronunciata contro un deputato, senza che siasi previamente domandata 
e ottenuta l’autorizzazione a procedere da parte della camera dei deputati. Nè in 
questo caso una simile interpretazione può trovare fondamento nella consuetudine 
giuridicamente efficace (v. n. 127-128). Si tratta pertanto dell’abusivo riconoscimento 
d'un ingiusto e immorale privilegio. Solo in rapporto ai più gravi reati (materia 
criminale) si può ancora spiegare l'istituto di cui parliamo. 

(2) Di tal natura sono, ad esempio: la circolare del guardasigilli, 10 ottobre 1890, 
ai procuratori generali presso le corti d'appello sulla interpretazione dell’art. 30 
codice penale; e la circolare dello stesso, 5 marzo 1905, ai suddetti (Riv. Pen., 
LXI, 614), circa l’interpretazione della legge sulla condanna condizionale in rap- 
porto ai contumaci. Analogamente decise la Cass., 23 ottobre 1906 (Giust. Pen., XIII, 
436), sul valore della circolare 19 novembre 1900 del ministero delle finanze circa 
le contravvenzioni alle disposizioni sulle lotterie estere. — Cass., 28 aprile 1914 
(Riv. Pen., LXXX, 610); Id., 8 luglio 1913 (Za., LXXVIII, 573): « Se anche le circolari 
e le istruzioni ministeriali non facessero che rammentare, interpretare, sviluppare 
una legge anteriore, le sole disposizioni della legge sarebbero obbligatorie; gli 
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III. Atti di legislazione delegata. — Nel caso di delegazione legislativa 
all’amministrazione, conviene distinguere. 

È certo che il solo fatto d’una delegazione data al governo, di emanare 
per decreto reale una legge, come si costuma per i codici (v. n. 117), o di 
pubblicare un testo unico (v. n. 118), non implica delegazione della potestà 
d’interpretare autenticamente la legge dopo la sua promulgazione, o le leggi 
da raccogliersi nel testo unico. Siffatta facoltà, invece, oltre che nei casi 
di delegazione espressa e specifica (1), spetta al governo quando alla delega- 
zione relativa alla legge o al testo unico si aggiunga quella di emanare per 
regio decreto disposizioni transitorie, di coordinamento e d’attuazione. Tale 
è il caso dell’art. 2, legge 22 novembre 1888, autorizzante la pubblicazione 
del codice penale; di guisa che il regio decreto 1° dicembre 1889 in molta 
parte (art. 20 e seg.) deve ritenersi quale atto d’interpretazione autentica 
delle leggi, decreti e regolamenti penali diversi dal codice penale. 

Sull’esistenza della detta facoltà nessun dubbio può nascere nell’ipotesi 
d’una delegazione che implichi î poteri preveduti nell’art. 251 cod. penale 
per l’esercito, sia che spettino ai comandanti militari, sia che appartengano 
ai commissarî civili (es.: legge 11 luglio 1898, n. 297, art. 1). Qui, infatti, 
vi è una completa surrogazione della funzione legislativa normale, e però un 
bando o una circolare del comandante o del commissario, come può modi- 
ficare un atto precedente, così può autenticamente interpretarlo (v. n. 120). 

Per ciò che concerne i decrefi d'amnistia, i quali sono essi pure atti di 
legislazione delegata (v. vol. III, n. 656, I), possono interpretarsi autenti- 
camente mediante decreto reale (2). 

Quanto alle norme giuridiche, emesse in base alla potestà regolamentare 
(v. n. 121 e seg.) concessa dalle leggi al governo e agli enti locali, è mani- 
festo che l’autorità emittente, come è competente a creare e a modificare 
le norme stesse, così è pure competente per dettare norme interpretative 
delle medesime con forza obbligatoria per tutti, quando l’interpretazione si 
mantenga nei limiti della potestà regolamentare (3). Ma, per aversì codesta 


sviluppi e le interpretazioni ministeriali non lo sarebbero punto. Onde è che le riso- 
lusioni, ì pareri, le note e istruzioni ministeriali non sono leggi, ma semplici opi- 
nioni, le quali, nè legano i giudici, nè li costringono a farne la confutazione nella 
parte razionale della sentenza »; Id., 22 giugno 1911 (Giust. Pen., XVII, 1011). — 
Veggasi però quanto è detto al n. 126. 

(1) Tale è il caso del citato disegno di legge 16 marzo 1910, art. 1: « Il governo 
del re è autorizzato a pubblicare le interpretazioni autentiche delle disposizioni più 
controverse del codice penale vigente, introducendo nel testo medesimo quelle 
modificazioni che, tenuto conto dei voti del parlamento, risulteranno necessarie ». 

(2) Il massimo uso dell’interpretazione autentica, rispetto a codesti decreti, 
riguarda il decr. It. 27 maggio 1915, n. 740, interpretato dal decr. lt. 8 agosto 1915, 
n. 1216, e dal decr. lt. 29 dicembre 1915, n. 1851, il quale a sua volta, insieme col primo, 
venne interpretato autenticamente dal decr. lt. 9 luglio 1916, n. 867. Giudichi il let- 
tore quanta sapienza legislativa abbia presieduto all'elaborazione di codesti decreti! 

(3) La detta facoltà venne implicitamente riconosciuta dalla Cassazione, 24 ot- 
tobre 1898 (Riv. Pen., XLVIII, 510), la quale dichiarò illegale un’ordinanza sinda- 
cale, che, invece di limitarsi a interpretare autenticamente un regolamento locale, 
moltiplicava e aggravava i precetti penali di questo. 
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interpretazione regolamentare autentica, è necessario ch’essa promani da 
un atto emesso nelle forme di quello che si vuole interpretare, e non già 
nelle forme di una semplice circolare, di un’istruzione, ecc. 

È quasi superfluo aggiungere che quell’interpretazione, che il potere 
esecutivo pretendesse di dare di una legge in senso formale mediante 
un regolamento esecutivo, sarebbe priva di forza obbligatoria, sempre 
perchè l’ interpretazione autentica di una legge non può essere fatta che 
dalla legge. 

IV. Trattati e convenzioni internazionali. — Riguardo ai trattati e 
alle convenzioni internazionali, se questi, in uno dei modi già indicati 
discorrendo dei rapporti tra il diritto penale e l’internazionale (v. n. 83), 
furono trasformati in diritto interno, cioè in legge dello Stato, è manifesto 
che l’interpretazione autentica spetta esclusivamente al potere legislativo. 

Se invece mantennero il carattere di norme di diritto internazionale, 
obbligatorie solo per gli Stati contraenti, e se il diritto penale ad essi si 
richiama per la nozione di un presupposto o di una condizione d’applica- 
bilità della norma interna: nel caso di dubbio l’interpretazione autentica 
non ispetta al governo dei singoli Stati, ma deve emanare dalla volontà 
collettiva di tutti gli Stati contraenti (1), o da un arbitrato internazionale 
a ciò delegato (2). Quale efficacia, poi, possano avere presso i magistrati le 
interpretazioni unilaterali del governo, vedremo più avanti (n. 137, V). 

Nel caso in cui una convenzione internazionale sia stata trasformata in 
diritto interno, e vi siano differenze o dubbî tra i due testi, la prima, non 
avendo qualità di legge, non può mai considerarsi quale interpretazione 
autentica dell’altra, ma questa dovrà interpretarsi come ogni altra legge 
dello Stato priva d’interpretazione autentica (v. n. 82, Il). 

V. Particolarità relative alle leggi interpretative. — L’interpretazione 
autentica può essere contestuale o posteriore alla legge interpretata. 

L’interpretazione autentica contestuale si ha quando in una medesima 
legge talune norme sono state dettate a mero scopo interpretativo d’altre 
norme della legge stessa. Tale è, ad es., il caso degli art. 155 (armi), 191 (pros- 
simi congiunti), 207 (pubblici ufficiali), 263 (carte di credito), 487 (giuochi 
d’azzardo), ecc., cod. penale. Siffatto carattere ha pure, in parte, il r. decreto 
contenente disposizioni per l’attuazione del codice penale. 


(1) Conf.: DIENA, Se e în qual misura il diritto interno possa portare limitazioni 
alle obbligazioni internazionali (Studî Senesi, XVIII, 1901, pag. 27). V. anche Cassa- 
zione francese, 1° agosto 1908 (Revue de droit int. privé et de droit pén. int., V, 219): 
«I trattati e le convenzioni diplomatiche sono atti d’alta amministrazione che 
non possono essere interpretati che dalle potenze tra le quali sono intervenuti. 
Ma spetta ai tribunali di applicarli quando il loro senso e la loro portata non 
lasciano dubbio ». 

(2) Così, ad esempio, la convenzione di Ginevra, 6 luglio 1906, sui feriti e malati 
in guerra, nel protocollo finale esprime il voto «che, per arrivare all’interpre- 
tazione e all'applicazione le più esatte possibili della convenzione, le potenze 
contraenti sottomettano alla corte permanente dell'Aja, se il tempo e le circostanze 
sì prestano, le controversie che, in tempo di pace, si elevassero tra loro relativa- 
mente all’interpretazione della detta convenzione ». 
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Caratteristica della legge interpretativa posteriore (v., ad es., vol. IX, 
n. 2961) è ch’essa, ancorchè non alteri il diritto preesistente, ha, di regola, 
efficacia retroattiva a differenza delle altre leggi (1). Ciò dipende dal fatto che 
la legge posteriore, dichiarando il contenuto della legge anteriore, viene a 
unificarsi con questa, senza creare nuove norme (v. n. 103, II d) (2). E però 
l'efficacia retroattiva sussiste anche senza un’esplicita dichiarazione in tal 
senso del legislatore. Di conseguenza, la legge interpretativa si applica a 
tutti i fatti e rapporti, in relazione ai quali non sia intervenuta la cosa 
giudicata o altro atto giuridicamente irrevocabile. Ma la legge interpreta- 
tiva può, con espressa dichiarazione, negare la detta efficacia retroattiva 
alle sue disposizioni, come può estenderla anche a ciò che è già divenuto 
oggetto della cosa giudicata o d’altro atto irrevocabile. La volontà del 
legislatore, invero, è sovrana, e può disporre anche contro ciò che è uni- 
versalmente ritenuto principio di giustizia e d’equità. 

Possono ascriversi alla categoria delle leggi interpretative pur quelle che 
correggono errori materiali della norma, sul quale argomento rimandiamo 
al n.114,II. 

Non si devono peraltro confondere le leggi interpretative con quelle 
che, quantunque dettate per risolvere controversie sòrte nella dottrina o 
nella giurisprudenza, non si limitano a dichiarare il senso di una norma 
preesistente, ma provvedono a colmare una deficenza della legge ante- 
riore. Essendosi in tal modo costituite norme giuridiche nuove, queste 
non si possono ritenere retroattive per loro natura, come invece le norme 
interpretative. 


137. L’interpretazione giudiziaria, eseguita dagli organi giurisdizionali 
allo scopo di applicare le norme secondo la vera volontà in esse contenuta, 
non è obbligatoria per tutti, come l’autentica, ma esercita la sua forza 
soltanto in relazione al caso concreto per cui è data. 

Essa non è, come abbiamo detto (v. n. 131), fonte di diritto obiettivo, e 
i magistrati sono indipendenti dall’interpretazione di altri magistrati di 
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(1) Questo principio è espressamente enunciato nel diritto canonico. Codex iuris 
canonici Bened. XV, 1917, can. 17,83: « Interpretatio authentica, per modum legis 
exhibita, eandem vim habet ac lex ipsa; et si verba legis in se certa declarat 
tantum, promulgatione non eget et valet retrorsum; si legem coarctet vel extendat 
aut dubiam explicet, non retrotrahitur et debet promulgari ». S'intende peraltro 
che, per il diritto italiano, la legge interpretativa, in ogni caso, non ha valore se 
non è promulgata. | 

(2) Se così non fosse, non tratterebbesi di legge interpretativa, ma di legge 
abrogativa o modificatrice, soggetta quindi alle regole generali del diritto transi- 
torio penale (v. n. 141 e seg.). Non possono pertanto accogliersi, per ciò che riguarda 
il diritto penale, le conclusioni del .CAMMEO, L'interpretazione autentica (Giur. Ital., 
LIX, 1907, IV, 306 e seg.), il quale, dopo avere esattamente definito per legge inter- 
pretativa quella con la quale il legislatore dichiara il senso in cui egli intende e 
il modo in cui vuole che sia applicata una legge anteriore, mostra nelle applica- 
zioni di avere talora un singolare concetto della portata delle leggi interpretative 
(v. spec.: col. 314, 319, 340, 365). 
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grado parì o superiore, tranne nel caso dell’art. 532, 1° capov., cod. proce- 
dura penale, in cui il giudice di secondo rinvio deve attenersi alla sentenza 
“della corte di cassazione sul «punto di diritto » da essa deciso. 

Generale è il lamento dell’instabilità e della contraddittorietà della giu- 
risprudenza della corte di cassazione, alla quale vorrebbesi assegnare il 
carattere di corte regolatrice. Senonchè la funzione regolatrice di questa 
corte non è da intendersi nel senso ch’essa abbia a stabilire massime inter- 
pretative alle quali i giudici inferiori debbano sottostare, bensì nel senso 
che essa riconduca le sentenze che le vengono denunciate all’esatta inter- 


pretazione e applicazione della legge. 

Ma se, da un lato, le divergenze nella giurisprudenza della corte suprema 
possono talora determinare deplorevoli disparità di trattamento (es.: tra 
coloro che, imputati di truffa mediante falso, vengono condannati soltanto 
per il delitto più grave, secondo l’una giurisprudenza; o per concorso 
materiale di delitti, secondo l’altra), dall'altro producono l’inestimabile 
beneficio di mantenere ed eccitare il doveroso senso d’indipendenza dei 
giudici inferiori,-i quali pur troppo sono eccessivamente inclini ad aoco- 
gliere senza critica i responsi della così detta giurisprudenza costante (1). 


(1) Varî espedienti (oltre quello dell’interpretazione autentica, del quale abbiamo 
già trattato: n. 136) vennero proposti per unificare la giurisprudenza. Ad essi 
accenna, con giusta critica, la Relazione sul prog. minist. (SciALOJA), 19 marzo 1910, 
sull’interpretazione autentica di alcuni articoli del codice penale: « Il mio prede- 
cessore, cogliendo occasione da un disegno di legge da lui presentato (1909), rela- 
tivamente a nuove disposizioni intorno all'ordine e alla forma del giudizio, propo- 
neva, con una disposizione finale (art. 25), che il ministero di grazia e giustizia, 
a intervalli non minori di tre anni, potesse convocare i primi presidenti delle corti 
di cassazione, affinchè procedessero all'accertamento dei principali punti di diritto 
processuale o sostanziale, intorno a cui la giurisprudenza delle corti si fosse 
manifestata divergente, ed esprimessero il loro parere in proposito. Si mirava così 
a costituire una specie di osservatorio ufficiale, dal quale potevano venire utili sug- 
gerimenti all’opera del legislatore, e forse non disprezzabili consigli a quella dei 
magistrati, senza verun attentato alla loro assoluta indipendenza. Anche il procu- 
ratore generale della corte di cassazione di Roma portava la sua attenzione, nel- 
l’ultimo discorso inaugurale (1910), su questo stato di cose. E pur rendendosi 
ragione delle difficoltà di una interpretazione costante, sempre e in ogni caso, e 
della necessità anzi di favorire nuove e progressive interpretazioni ed esplicazioni 
della legge, lamentava il mutamento troppo facile e frequente di talune decisioni, 
sì da dover dire che talvolta il diritto, unico apparentemente ed eguale per tutta 
la nazione, venga ad essere in verità differente da un giorno all’altro, da un luogo 
all’altro, secondo la varietà degli usi e dei costumi, secondo le tradizioni, le dot- 
trine e le scuole diverse. E come rimedio a tali inconvenienti egli si augurava che 
un nuovo ordinamento mirasse a rendere meno frequente il cangiamento dei com- 
ponenti della corte suprema..., e suggeriva che, frattanto, si adottasse, in confor- 
mità a speciale provvedimento legislativo, il sistema di convocare secondo i casì 
tutti i componenti della corte in assemblea generale, o tutti i componenti di una 
sezione, o di più sezioni, per deliberare intorno alle più gravi questioni di diritto, 
sulle quali sia sorto, o sorga o permanga il disaccordo, per quindi conformarsi, 
in seguito, al principio di diritto, che dalla maggioranza fosse stato accettato. Non 
ho bisogno di dimostrare le gravi obiezioni, che si potrebbero muovere a un prov- 
vedimento così assoluto. Esso condurrebbe forse, col secondo metodo, all’iucon- 
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Il silenzio, l'oscurità, la contraddizione o l’insufficenza della legge non 
esime il giudice dal dovere d’interpretarla e di osservarla (art. 178 codice 
penale, 783 cod. proc. civ.). Questa norma generale, peraltro, nelle materie 
penali è soggetta a talune limitazioni, che apprenderemo più avanti (n. 146). 

Il potere-dovere del giudice, e la relativa indipendenza di giudizio dei 
magistrati inferiori, concerne esclusivamente l’interpretazione e la conse- 
guente applicazione della legge, e non si esteride alla valutazione critica 
del contenuto della norma e tanto meno ne consente la censura. Al qual 
proposito rimandiamo a quanto dicemmo al n. 113, I. 

I. Interpretazione benigna. — Abbiamo già detto, trattando dell’equità 
(n. 130), che l’interpretazione non può essere che vera o falsa (1). Si esclude 
quindi un’interpretazione benigna, come un’interpretazione rigorosa: perchè, 
o la legge consente al giudice la facoltà di mitigare in qualche modo la seve- 
rità della norma giuridica, ed in tal caso egli non interpreta ma applica la 
legge; o non gliela consente, ed egli non può essere « benigno » senza man- 
care ai proprî doveri (v. anche n. 142). 

Devesi perciò riprovare energicamente, in omaggio alle garanzie costitu- 
zionali, quell’abuso di potere, propugnato dal pietismo miope e sdolcinato 
di un don juge francese (2), per il quale il magistrato si arroga di eludere 
la legge e magari di far grazia nel caso concreto. È certo che il giudice 


veniente opposto, pur non voluto, di cristallizzare la giurisprudenza, e darebbe al 
potere giudiziario quasi una facoltà d’interpretazione autentica per tutti i casì, 
facoltà che va oltre l’indole e gli scopî della sua funzione. Che se alla risoluzione 
dalle sezioni unite o da altro consesso data alla controversia si volesse attribuire, 
giusta il primo sistema, sfera più ristretta o valore di semplice autorità dottrinale, 
le cose non verrebbero a essere profondamente mutate da quelle che oggi sono. 
Senza dire che le interpretazioni delle assemblee generali, comunque composte, 
verrebbero pur sempre a essere abbandonate ai criterî e ai sentimenti individuali 
via via succedentisi ». 

(1) Nello stesso senso: V. Lanza, I poteri del giudice, ecc., Torino 1913, pag. 147. 
In generale, la convenienza di più o meno ardite licenze esegetiche, per raggiun- 
gere questo o quel fine, è sostenuta dagli scrittori magistrati. Per qualcuno codesta 
circostanza metterebbe in evidenza la bontà dell’assunto, perchè il magistrato è 
immediato attore e spettatore dell’applicazione pratica della legge; egli vede con- 
trasti, « sente stridori », contempla lacrime, raccoglie « brandelli d'anima », ecc., ecc., 
nell'esercizio delle sue funzioni; e però si crede e lo si crede il più adatto a indi- 
care i rimedî. Ma questo è un ragionamento sindacalistico, che può trovare fortuna 
soltanto in una conferenza o in un comizio. Per noi, l’accennata tendenza di certi 
magistrati si spiega semplicemente col fatto che l’investito di una determinata 
funzione tende naturalmente ad allargarne i limiti: tutto sta che gli altri lo lascino 
fare. Se il magistrato ha delle riforme da indicare, le proponga, ma non le attui 
contro la legge. 

(2) Secondo questo magistratb, che sarà certamente d’animo pietosissimo e nobi- 
lissimo, ma che usurpa funzioni non sue, « il giudice incaricato di infliggere la 
pena in nome della società che commina la repressione ad una infrazione della 
legge, non deve limitarsi a ricercare, oltre al dolo, le cause di irresponsabilità e 
le attenuanti, ma esaminare ancora se l’atto punibile non sia il risultato almeno 
indiretto di qualche lacuna sociale, e vedere se la società ha fatto tutto ciò che 
poteva o doveva fare » (LEYRET, Le sentenze del presidente Magnaud, trad. MAJETTI, 
S. Maria Capua V. 1901, pag. 477). Questa autodeterminazione dei proprî poteri, da 
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moderno non deve essere un bigotto della legge, nè deve isolarsi dal mondo 
per pedantesca cura d’imparzialità. Deve anzi conoscere la vita e valutare 
le condizioni e le circostanze individuali con mente aperta e con criterî 
moderni, specialmente quando si tratta di deboli e di umili, viventi in un 
ambiente ben diverso dal suo. Ma egli è soggetto alla legge, nè può alte- 
rarla in base ad una pretesa autorizzazione derivata da una usurpata mis- 
sione di risolutore delle questioni sociali: santa soggezione, che assicura la 
vera libertà (1). Un popolo, che questa ami e di questa sia degno, se ha leggi 
antiquate o cattive ne provocherà la riforma da parte del legislatore, e non 
si affiderà all’opinione individuale e al diverso sentimento dei varî giudici. 

II. Interpretazione correttiva. — È parimenti da respingere la possi- 
bilità d’ogni specie d’interpretazione correttiva o modificativa della norma, a 
parte ciò che dicemmo circa la correzione di certi errori materiali (n. 114, II). 

L’ammettere che il giudice possa completare la legge, scoprendo quel 
che in essa vi è di latente (2), vuol dire ricorrere a un espediente farisaico 
per giustificare l’eccesso di potere del magistrato. Nulla e tutto può essere 
«latente» nella norma: ma in ogni modo non ispetta al giudice di fecondare 
codesti ipotetici germi. Soltanto chi è rimasto fedele al mistico concetto di 
un diritto naturale o filosofico o divino, può professare diversa opinione. 

Se razionalmente e giuridicamente la legge non apparisce giusta e retta, 
« dovrebbe il legislatore provvedervi e non il magistrato, che sì rende vera- 
mente benemerito non solo dalla legge, ma sì ancora dalla sua riforma, 
osservandola scrupolosamente » (3). 

III. Interpretazione progressiva. — Sotto il nome di interpretazione 
progressiva o storico-evolutiva (4), si fa passare il criterio, per il quale al 
testo della norma giuridica si dovrebbe assegnare non già il senso che esso 
aveva al tempo in cui venne dettato, bensì quello che sembra conforme ai 
bisogni presenti, adattando la lettera della legge all'ambiente moderno. 

Analogo è il criterio della così detta interpretazione positiva, il quale 
consente al giudice, specialmente quando il testo della legge è oscuro, di 
creare nuove norme giuridiche conformi alle esigenze sociali attuali, ricono- 
scendo così quel diritto libero, per cui il giudice può divenire legislatore 
nel caso concreto. 


parte d’un organo dello Stato, rappresenta un fenomeno d’oligoideismo, dovuto ad 
un’ipertrofia del sentimento, che ha tutta la settarietà e la pericolosità del fana- 
tismo. Non è la società che conferisce al magistrato il potere di giurisdizione, bensì 
lo Stato. Il giudice deriva il suo potere dalla precisa volontà della legge, alla quale 
è soggetto. Suo compito non è di giudicare la società, ma l'imputato. Ed è assurdo 
ammettere che si possa delinquere impunemente per reazione a vere o supposte 
ingiustizie sociali. 

(1) Cfr.: in questo senso: GOLDMANN, Der Richterstand und die sozialen Aufgaben 
der Gegenmwart, Berlin 1906, pag. 50. 

(2) KoHLER, Ueber die Interpretation von Gesetzen (Zeitschrift fir das privat- und 
oeffentliche Recht der Gegenrvart, XIII, 1886, pag. 1-61). 

(3) Cass., 5 novembre 1903 (Riv. Pen., LII, 185). 

(4) Cfr.: Bruai, Di un fondamento filosofico della cosidetta interpretazione storica 
della legge, Catania 1909. 
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Senonchè codesti criterî, dato il nostro regime costituzionale, sono evi- 

dentemente inammissibili perchè sovvertono quella distinzione dei poteri, 
° che regge tutto l’ordinamento politico-giuridico dello Stato moderno. 

La giurisdizione, se vuole veramente raggiungere i fini dell’attività che 
le è propria, deve sempre osservare la massima lealtà nell’interpretazione 
delle leggi, anche quando ciò potrebbe in certi casi apparire iniquo (1). 
Ogni ordinamento ha i suoi inconvenienti, ma il più grave di tutti è mani- 
festamente quello della confusione dei poteri e della conseguente anarchia. 
All’iniquità, che il più delle volte proviene non dalla legge, ma da chi non 
sa applicarla con tutti quei temperamenti ch’essa consente, si può rime- 
diare con provvedimenti adeguati (grazia, legge nuova, ecc.), non già con 
l’arbitrio del giudice. 

Con ciò per altro non si esclude l’ammissibilità di un’interpretazione 
progressiva intesa in senso limitato e corretto. Nuove condizioni sociali o 
scoperte scientifiche possono determinare nuove esigenze giuridiche, alle 
quali è certamente lecito provvedere adattando le leggi vigenti, ma non 
oltre il limite consentito dal testo delle leggi stesse (2). ; 

Così, ad es., la vecchia legge sui pesi e sulle misure, parlando di gas 
illuminante, si riferisce naturalmente soltanto al gas prodotto dalla distil- 
lazione del carbone fossile. Venuto successivamente in uso l’acetilene, il 


(1) A. MORTARA, La diminuzione delle pene secondo gli art. 54 e 55 codice penale 
(Suppl. Riv. Pen., I, 1892, 68), mentre dimostra l’errore della Cassazione nella inter- 
pretazione dei suddetti articoli (per il quale ritenevasi che il minore di 18 anni 
fosse passibile di un trattamento più grave del maggiore di anni 18), soggiunge che 
ove la legge si prestasse a simili enormità « sarebbe dovere dell’interprete di torcere 
la significazione letterale, pur di evitarne le odiose conseguenze ». Così ragionando, 
si dovrebbe ammettere la revisione di tutti quei casi di veri o pretesi errori giudiziarî 
che non sono contemplati dal codice di procedura penale. Noi desideriamo un diritto 
penale morale, ma non lo vogliamo indebolire col sentimentalismo giudiziario. 

(2) V.: PoLacco, Sull'interpretazione della legge, ecc., (estr. dal Monitore dei Trib., 
1890, pag. 6); BinpinGa, Handbuch des Strafrechts, I Bd., $ 95, pag. 453, 454. — Ciò 
venne riconosciuto anche dal procuratore generale (QUARTA) presso la corte di cassa- 
zione di Roma nelle sue conclusioni presentate alle sezioni unite civili della stessa 
corte il 28 marzo 1908 sul ricorso Nasi contro la sentenza dell’Alta Corte di giu- 
stizia: « Nessuno più di me, e l'ho già dichiarato in parecchie solenni occasioni, 
nessuno più di me ha tra i suoi ideali per la magistratura... l'aspirazione fervida 
e tormentosa a che l’autorità giudiziaria in genere, la corte suprema in ispecie, 
non si soffermi, non rimanga impassibile di fronte ‘al grande e vertiginoso movi- 
mento del progresso della scienza, e spieghi opera feconda, che elevandosi alle 
progressive manifestazioni delle discipline giuridiche, economiche e sociali, rico- 
stituisca e rivesta di novelle forme i precetti racchiusi nelle leggi, e ricercando 
e designando le nuove finalità verso queste li sospinga, e da queste e con queste, 
compia quelle che sono le vere e genuine esigenze della giustizia. Perocchéè, essendo 
enormemente cangiate le basi economiche, sostanzialmente diverse le condizioni 
sociali, ed i rapporti di diritto privato connettendosi ed intrecciandosi per neces- 
sità logica coi rapporti di diritto pubblico e sociale, torna impossibile intendere 
adeguatamente i problemi che sorgono da codeste nuove rapide evoluzioni giuri- 
diche, esattamente porre i termini dei conflitti che si sollevano, e giustamente 
risolverli e dirimerli, rimanendo stretti come in un campo chiuso entro la periferia 
delle antiche legislazioni, senza indagare in quale nuova relazione queste si trovino 


234 Interpretazione delle leggi penali 


gas povero, ecc., si potè, mediante una lecita interpretazione progressiva, 
comprendere nella legge stessa altresì questi ultimi gas, in relazione all’ob- 
bligo relativo alla denuncia e alla verificazione dei contatori (1), anche prima 
che la legge 30 giugno 1901, n. 278, e il regolamento 12 aprile 1902, n. 296, 
levassero ogni dubbio in proposito (2). Non così, invece, si sarebbe potuto 
fare per l’energia elettrica. |, 

Questo limite è tanto più imperioso per le norme penali, le quali, per 
espressa disposizione di legge «non si estendono oltre i casi e i tempi in 
esse espressi » (art. 4 disp. prel. cod. civ.: v. n. 146, II). 

Tutto ciò vale, naturalmente, semprechè una determinata legge non 
autorizzi espressamente il giudice a sostituirsi al legislatore nel caso 
concreto (3). 

IV. Interpretazione psicologica. — Ancor meno è da accogliersi l’opi- 
nione di chi vorrebbe che la legge penale s’interpretasse secondo la qualità 
morale del delinquente: « mitemente, sia pure adducendo una ratio legis 
più o meno sussistente, quando il giudice si trovi dinanzi a delinquenti 
nati, pazzi o abituali » (4). 

La ratto legis non è il « motivo» che può aver guidato il legislatore 
nel formare la norma; è lo spirito della legge quale risulta dallo scopo di 
questa e dalla volontà in essa manifestata (v. n. 140, II); nè codesta volontà 
può, senza slealtà, supporsi diversa da quella che è. I fautori del suddetto 
insegnamento confondono evidentemente l’interpretazione con l’applicazione 

(3 


x 


con quelli, e senza intendere a conciliare, sin dove sia possibile, i nuovi rapporti 
coi vecchi principî, e adattare la vecchia legge alle nuove realtà, ed ai nuovi 
bisogni della vita moderna. Ma fa duopo osservare che qui non si tratta di dover 
estendere ed adattare la vecchia legge ad una nuova concezione e statuizione giu- 
ridica, che, con lo evolversi e per lo evolversi della civiltà, sorge e deriva dallo 
stesso soggetto contemplato dalla vecchia formula legislativa, e nella quale era 
perciò in germe contenuta, ma trattasi invece di sconvolgere, ecc. » (v. Giur. Ital., 
LX, I, 1, 360-361). 

(1) Cons. di Stato, 6 dicembre 1901; Cass., 4 giugno 1907 (Riv. Pen., LXVI, 140). 

(2) Altro esempio: Quando venne emanata la legge sui telegrafi (1853) si era 
ben lontani dalla scoperta della telegrafia senza fili. Ma poichè il servizio radio- 
telegrafico è essenzialmente un servizio telegrafico, così l'art. 3 della legge citata 
(interruzione o pregiudizio colposo del servizio) ben può servire anche per la tutela 
della radiotelegrafia. Analogamente: è a dirsi in relazione agli art. 315, 316, capov,., 
codice penale. 

(3) Così, ad es., il decr. It. 15 apnie 1917, n. 938, contenente le norme complemen- 
tari dell’ordin. giudiz. per la Libia, svolgendo i criterî in codesto ordin. accolti, 
nell’art. 1, capov., stabilisce: « Nell’adattare le leggi alle condizioni locali, il giu- 
dice deve con le sue decisioni fissare la norma che meglio disciplini i rapporti 
controversi, apportando alle leggi quelle modificazioni, che, se egli fosse stato legis- 
latore, avrebbe stabilite per regolare gli stessi rapporti di diritto ». Un esempio di 
siffatto potere si ha altresì nell'art. 1 del codice civile svizzero: « Nei casi non 
previsti dalla legge il giudice decide secondo la consuetudine, e, in difetto di 
questa, secondo la regola che egli adotterebbe come legislatore. Egli si attiene 
alla dottrina e alla giurisprudenza più autorevoli ». 

(4) FERRI, Interpretazione della legge e scuola positiva (Scuola Positiva, III, 1893, 
pag. 158 e seg.); conf.me: LESSONA, L'interpretazione delle leggi (Ibid., 1313 e seg.). 


Generalità 235 


della legge. La maggiore o minor mitezza non ha rapporto con la prima, 
bensì con l’altra, e si attua sopra tutto con l’uso della facoltà che spetta 
al giudice di spaziare tra i limiti della pena e di applicare o meno certe 
norme, supplementari, che hanno codificato principî d’equità. 

L'esercizio di codeste facoltà non costituisce mai interpretazione della 
legge, nè di primo nè «di secondo grado » (1). È, invece, come abbiamo 
dimostrato trattando dell’equità (n.130, II), applicazione di norme equita- 
tive, che, essendo richiamate e riconosciute dalla legge, divengono per ciò 
stesso regole di diritto positivo, la cui attuazione è condizionata ad una 
scelta del giudice. Le norme ricettive dell'equità sono soggette anch'esse, 
naturalmente, all’interpretazione: ma non si deve confondere questa con 
la potestà d’elezione lasciata al magistrato. La prima è ricerca del senso 
della norma; la seconda è attività d’adattamento diretto della norma stessa 
‘alle circostanze del caso concreto (2). 

V. I poteri del giudice in relazione alle leggi interne e alle norme di 
diritto internazionale. — Tutte le norme del diritto interno, a qualunque 
specie appartengano, formano oggetto dell’ interpretazione giudiziaria, la 
quale costituisce nello stesso tempo un potere e un dovere del magistrato (3). 
Su ciò non può cader dubbio. 

Ma, quid iuris nell’ipotesi in cui si tratti di norme di diritto internazio- 
nale, non trasformate in leggi interne, e conservanti quindi il loro genuino 
carattere di regole valide solo rispetto alle persone giuridiche degli Stati 
contraenti? 

Una dottrina, oramai quasi tramontata, afferma in modo troppo assoluto 
e indeterminato, che « l’intervento dell’autorità giudiziaria non può pregiu- 
dicare l’interpretazione dei trattati internazionali, che è un diritto sovrano 
di ciascuno degli Stati contraenti, con la inerente potestà d’interpretarli ed 
applicarli nei modi e con le norme che reputi più utili ed opportune » (4). 
E da ciò si è concluso, che il giudice è incompetente a interpretare un 
trattato o una convenzione internazionale (5). La giurisprudenza francese, 


—_—— 


(1) Questa espressione è del Romano, L'interpretazione delle leggi di diritto 
pubblico, pag. 245. 

(2) Un concetto affine al nostro espone ALF. Rocco, L'’interpretazione delle leggi 
processuali cit., pag. 109. 

(3) Questo dovere, come già notammo, è sanzionato nell’art. 178 cod. pen., per 
il quale il giudice deve pronunciarsi anche in caso di silenzio, oscurità o contrad- 
dizione della legge (v. anche: art. 783, n. 2, cod. proc. civ.). La corretta interpre- 
tazione giudiziaria è un dovere del giudice pure in relazione a norme che gli 
consentano l'esercizio di poteri discresionali. Anche in questi’ casi il magistrato 
deve indagare quale sia la vera volontà e il vero scopo della legge, per evitare 
il pericolo di fare un uso erroneo della sua facoltà. Questo dovere di retta inter- 
pretazione (interpretazione che non è affatto di secondo grado, come dicemmo) 
è sanzionato mediante l’annullabilità della sentenza e le eventuali conseguenze 
disciplinari. 

(4) Relaz. minist. al re sul progetto di cod. pen., n. VI, in fine. 

(5) Cass.. 13 dicembre 1900 (Legge, 1901, I, 671); Trib. supr. di guerra e marina, 
18 maggio 1891 (Riv. Pen., XXXIV, 33). 
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mentre ammette l’interpretazione giudiziaria dei trattati di diritto internazio- 
nale privato, la esclude in relazione ai trattati di diritto internazionale pub- 
blico (1). Ma siffatte affermazioni e distinzioni mancanodi solida base giuridica. 

Ancorchè la giurisdizione non possa in alcun caso applicare diretta- 
mente il diritto internazionale, perchè non è possibile che sui rapporti rego- 
lati da questo sia chiamato a giudicare il magistrato, e perchè i diritti e 
i doveri individuali (soggettivi), in relazione ai quali si esercita la funzione 
giurisdizionale, sorgono soltanto da norme di diritto interno (attuino esse 
o meno la volontà espressa in norme di diritto internazionale): nondimeno, 
come abbiamo veduto trattando delle relazioni fra il diritto penale e l’ in- 
ternazionale (n. 83), le norme di quest’ultimo sono suscettive d’essere osser- 
vate e indirettamente applicate nei giudizî interni. 

Ciò avviene in due ipotesi: quando il diritto interno richiama per inte- 
grazione, ma senza assorbimento trasformativo, il diritto internazionale 
(norme in bianco; es.: art. 335 e seg. cod. mar. merc.); ovvero quando si 
presenta una questione pregiudiziale o incidentale durante lo svolgimento 
di un processo (es.: personalità degli Stati; territorî occupati o protetti; 
estensione del mare territoriale; capitolazioni, ecc.), per un reato la cui 
nozione è data completamente dal diritto interno. 

_Nel primo caso il diritto internazionale, riconosciuto dal diritto interno, 
ne completa le norme e però fa parte di esse. Al’ giudice quindi non si 
potrà negare la facoltà di interpretare il diritto internazionale per la retta 
applicazione delle regole di questo, che furono ricevute, mediante rinvio 
puro e semplice, dal diritto interno. 

Quando si tratta di una questione incidentale o pregiudiziale di diritto 
internazionale, il giudice viene invece a trovarsi di fronte a questo diritto 
senza il sostegno di una correlativa e specifica dichiarazione di volontà 
del proprio Stato. Se il diritto internazionale è invocato a diretta tutela 
d’un diritto o a sanzione d’un dovere individuale, non si può far questione 
nè di interpretazione nè di applicazione, bensì di incompetenza, perchè 
dagli atti giuridici internazionali non possono sorgere siffatti diritti e do- 
veri soggettivi. Se invece il diritto internazionale viene in considerazione 
solo indirettamente, rispetto alla difesa o all’azione di cui si tratta, cioè 
soltanto per risolvere una controversia relativa a un presupposto o a una 
condizione dell’azione penale: allora è evidente che il giudice ha compe- 
tenza per decidere sull’incidente, e però deve ricorrere al diritto interna- 
zionale ed applicarne le norme. Ora, se il magistrato deve applicare questo 
diritto (art. 635, ult. parte, cod. proc. pen.), non si vede come potrebbe farlo 
esattamente, se ‘non avesse facoltà di interpretare la volontà espressa nelle 
norme del trattato o della convenzione, di qualunque specie essi siano (2). 


-— —r —_——+&=- 


(1) Giur. cost. Cfr.: Cass. franc., 27 febbraio 1908 (Revue de droit int. privé et de 


droit pén. int., IV, 452); e Journal du droit international privé, XXXII, 1905, 361-362. ‘ 


(2) Cfr.: ANZILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizi interni, Bologna 1905, 
pag. 194-197, 233, 264-266. A conclusioni conformi giungono: DIENA, Sui reclami che 
possono sollevarsi dall’estradato, Torino 1905, pag. 20; SAREDO, La competenza del- 
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Le norme giuridiche non sono cataplasmi o francobolli, che si possano appli- 
care senza un precedente e indispensabile processo logico. 

E non si confonda la potestà di sindacato con quella di interpretazione. 

Il sindacato dell’autorità giudiziaria deve limitarsi a stabilire se le norme 
internazionali sono conformi al diritto obiettivo interno, al quale, come 
vedemmo (n. 115), il giudice è sempre soggetto, ancorchè possa apparirgli 
difforme dall’internazionale; ma non deve spingersi ad indagare la discre- 
zionalità del trattato, il che gli è inibito anche per ogni specie d'atto 
amministrativo interno (v. n. 132). 

Perchè un atto di diritto internazionale vero e proprio possa essere 
interpretato e applicato dalla giurisdizione interna, occorre che sia pubbli- 
cato, quando la pubblicazione non implichi emanazione, perchè in tal caso le 
norme internazionali si trasformerebbero in diritto interno e non vi sarebbe 
più ragione di discutere intorno alle facoltà del giudice. I trattati o le clau- 
sole segreti non potrebbero in alcun caso applicarsi (1), neppure se venis- 
sero riservatamente comunicati dal governo all'autorità giudicante. 

L’interpretazione d’un trattato, fatta unilateralmente dal governo, non 
vincola l’autorità giudiziaria (2), poichè, dovendo questa indagare la vera 
volontà della norma internazionale, che è la risultante del consenso di più 
Stati, non può essere tenuta a seguire la volontà del rappresentante di uno 
Stato solo (v. n. 136, IV). 

Ciò che si è detto per i trattati e le convenzioni generali, devesi ripetere 
circa gli atti internazionali individuali (es.: atto di estradizione), giacchè 
il carattere di queste due categorie, di fronte al diritto interno, è identico (3). 
Anche rispetto a. codesti atti, pertanto, l’autorità giudiziaria ha potestà di 
interpretazione (4). 


82 
Mezzi di interpretazione. 


188. Generalità. — Distinzioni. — 189, Elemento letterale. — 140. Elemento logico. — 
Generalità. — Distinzioni. — I. Elemento sistematico. — II. Ratio legis. — III. Ele- 
mento storico. — IV. Lavori preparatori. — V. Legislazione comparata. — VI. Ele- 
mento sociologico. 


138. Generalità. — Abbiamo già avvertito (n. 134, II) come non vi siano 
più specie d’interpretazione, quando questa si consideri oggettivamente, 


l'autorità giudiziaria circa le convenzioni internazionali (Legge, 1899, I, 396); APPERT, 
De l'interprétation des traités diplomatiques au cours d'un procés (Journal du droit 
intern. privé, 1899, 433). 

(1) ANZILOTTI, op. cit., pag. 278-279. 

(2) DIgNnA, Se e in quale misura il diritto interno possa portare limitazioni alle 
obbligazioni internazionali degli Stati (Studî Senesi, XVIII, 1901, 27). 

(3) Cfr.: DINA, Sui reclami che possono sollevarsi dall'estradato, pag. 28, e gli 
autori ivi citati. 

(4) Cass. Roma, 5 aprile 1899 (Annali, 1899, I, 99). 
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mentre la diversità consiste nei mezzi che servono all’interpretazione stessa, 
i quali peraltro si unificano non solo nello scopo cui sono diretti, ma 
altresì nella loro associazione, determinata dalle necessità di una illumi- 
nata disamina. 

Posto che l’interpretazione consiste nell’accertare il vero senso della 
norma giuridica, la quale è contenuta in una formula scritta, si rende neces- 
saria l’applicazione associata così delle regole che disciplinano la estrin- 
secazione letteraria del pensiero, come di quelle che governano l’ interna 
elaborazione del pensiero stesso (1). 

I mezzi d’interpretazione riguardano l’elemento letterale (o grammaticale) 
e l'elemento logico. 


139. Elemento letterale. — L'esame dell’elemento letterale, o gramma- 
ticale, della norma deve precedere ogni altro, perchè è presumibile che il 
legislatore abbia espresso la propria volontà con linguaggio proprio e chiaro: 
nam quorsum nomina, nisi ut demonstrarent voluntatem dicentis ? 

Le parole, anzitutto, devono essere assunte nel senso che avevano al 
tempo della formazione della norma. 

Trattandosi di leggi di diritto penale sostantivo, le espressioni che pos- 
sono avere tanto un significato tecnico-giuridico, quanto un significato vol- 
gare, differenti tra loro, devono essere intese nel senso volgare, sempre che, 
dal complesso della norma o dai suoi nessi con le altre Norme, non appa- 
risca certo che la legge volle usarle nel senso tecnico-giuridico. E ciò, 
perchè nelle leggi di diritto penale materiale, che costituiscono regole di 
condotta elementare per tutti, e che da tutti devono essere conosciute, si 
usa preferire il linguaggio volgare, intelligibile da ognuno, alla termino- 
logia giuridica (2). Così, ad esempio, come vedremo, i termini proprietà, 
proprietario, ecc., adoperati in norme di diritto penale, vanno assunti, di 


(1) Cfr.: CoviELLO, Op. cit., pag. 67. — Relaz. al re sul cod. pen., pag. 9: « Nè può 
ritenersi che alla chiarezza possa nuocere il sistema adottato, di definire i reati e 
le loro circostanze con nozioni sintetiche, enunciandone gli estremi e gli elementi 
generali, ed escludendo, più che fosse possibile, le pericolose esemplificazioni e 
l’arida e artificiosa casistica. Solo in apparenza il sistema accolto fa credere più 
difficile l’interpretazione della legge. Esso giova invece a rivelarne più scolpita- 
mente ed efficacemente lo spirito, e a meglio trasfonderne il pensiero nel giuris- 
perito e nel magistrato, abituandoli a intendere e ad applicare non già meccani 
camente e superficialmente la nuda lettera, ma il senso che si deduce da tutto il 
contesto di una disposizione, in cui le frasi e le parole non si spiegano che nella 
logica connessione del concetto che insieme le riunisce e le illumina ». 

(2) Relaz. minist. sul prog. di cod. pen., 1887, n. XXXVI: « Essendo canone neces- 
sario ed universale di diritto che nessuno può addurre a sua discolpa l'ignoranza 
della legge, la legge medesima deve esprimersi in modo non oscuro nè ambiguo, 
ma con una chiarezza completa, poichè, sopra tutto in materia penale, al cittadino 
deve essere reso facile il conoscere le conseguenze delle proprie azioni. Improv- 
vida e funesta è perciò quella legge la quale non si intende a prima giunta dal 
cittadino che è tenuto ad osservarla. Le leggi, ben diceva Montesquiceu, sono fatte 
per gli uomini di mediocre intendimento ». — Relae. al re sul cod. pen., pag. 10: 


- 
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regola, in senso volgare e non nel] senso tecnico che ad essi assegna il 
diritto civile. 

Ancorchè, peraltro, sia certo che la legge volle adoperare una determi- 
nata parola in senso tecnico-giuridico (es. : multa, ammenda, contravven- 
zione, ecc.), ciò non è sufficiente a risolvere il dubbio circa il vero senso 
della parola stessa nel contesto della norma, perchè non è raro il caso 
che la legge usi involontariamente termini giuridici improprî. 

Il vero significato proprio delle parole è quello che vien loro assegnato 
dall’uso, nè è permesso fare restrizioni o distinzioni, a meno che il non 
farle conduca all’assurdo. 

In genere, è da ritenersi che nessuna parola della legge sia vuota dî 
senso o superflua, sempre che la inanità o la superfluità risulti assoluta- 
mente evidente. | 

Quando la legge, nella nozione di un reato, si riferisce a fatti, a per- 
sone, o a cose, usando il genere plurale (es.: art. 448, 449, 461, 464, 477, 478, 
493, ecc., cod. pen.), senza alcuna designazione numerica (v. invece: art. 468) 
o altra indicazione quantitativa (v. invece: art. 460), si deve intendere 
che si riferisca anche a uno solo di tali fatti, persone, o cose, a meno che 
dal contesto della norma apparisca indubbio che essa necessariamente ed 
esclusivamefite riguarda una pluralità di fatti, di persone, o di cose. Così, 
ad esempio, da questo punto di vista tanto vale il dire, come fa l’art. 300, 
« appicca il fuoco a un edificio », quanto: « appicca il fuoco a navi o edifici 
natanti », come fa invece l’art. 304. * 

Se dall’analisi letterale apparisce chiaro il senso delle parole in rela- 
zione ad una determinata volontà, l’interprete non può per alcun motivo 
discostarsi da quello. Non si confonda peraltro la chiarezza speciosa con 
la reale, perchè questa deve scaturire dall’esame complessivo di tutti gli 
elementi della norma: mentre l’altra, se pur si può chiamare chiarezza, 
non proviene che dall’esame di parole isolate, e può non essere confer- 
mata dalla necessaria indagine complementare (1). Ad evitare siffatta con- 
fusione, venne appunto dettata la norma dell’art. 3 disp. prel. cod. civ., per 
la quale il significato proprio delle parole deve essere desunto non solo 
dalla loro espressione isolata, ma altresì dalla connessione con l’intero 
testo della norma. 

L'elemento letterale perciò comprende tanto l’elemento grammaticale in 
,senso stretto, quanto l’elemento sintattico. 

La norma singola, quindi, deve essere analizzata nel suo complesso. A 
quale proposito vale la regola, comune a tutte le leggi, e particolarmente 


« D'altra parte mi guardai... dall'usare locuzioni troppo astratte: memore di quanto 
accennai nella primitiva Relazione, che, cioè, le leggi devono essere scritte in 
modo che anche gli uomini di scarsa coltura possano intenderne il significato; e 
ciò deve dirsi specialmente di un codice penale, il quale concerne un grandissimo 
numero di cittgdini anche delle classi popolari, ai quali deve essere dato modo 
di sapere, senza bisogno d'interpreti, ciò che dal codice è vietato ». 

(1) BrancHI, Principî generali sulle leggi, Torino 1888, pag. 980 e seguenti. 


ce 
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riconosciuta per il codice penale, che ogni articolo di legge, quando consti 
di più parti, si deve considerare come un discorso logico, la cui proposi- 
zione principale è enunciata nella sua prima parte, e le proposizioni subal- 
terne, a quella subordinata, quali modalità, eccezioni, aggravamenti o tem- 
peramenti, si comprendono nei capoversi, che pertanto sono retti dalla detta 
prima parte (1). Veggasi anche quanto diciamo a proposito dell’elemento 
sistematico (n. 140, I). 

Ogni proposizione contenente un inciso d’indole negativa (es.: art. 421 
cod. pen.: « fuori del caso preveduto nell’art. 225 ») può sempre essere sdop- 
piata, riducendola alla sua integrità elementare col suddividerla in. due pro- 
posizioni affermative complementari (es.: 1° il fatto dell’acquistare, ecc., 
congiunto a certi elementi è contemplato dall’art. 225 cod. pen.; 2° il fatto 


. stesso, disgiunto da siffatti elementi, è represso dall’art. 421 cod. penale). 


V. anche art. 77 cod. penale (vol. II, n. 512). 


140. L'elemento logico serve ad accertare il senso della norma, inda- 
gando quella che si suol chiamare l'intenzione del legislatore, cioè la vo- 
lontà reale obiettivata nella norma, in relazione alla volontà apparente 
risultante dalla lettera della formula. L’art. 3 delle disp. prel. al cod. civile 
dichiara, infatti, che il senso della legge è quello che risulta dal proprio 
significato delle parole secondo la connessione di esse, « e dalla intenzione 
del legislatore ». Richiamiamo qui quanto dicemmo al n. 134, su ciò che 
si deve intendere per intenzione o volontà del legislatore. 

L'elemento letterale, ancorchè sia il primo che deve considerarsi, non- 
dimeno è sempre subordinato all’elemento logico. Se talvolta l’uno e l’altro 
portano ai medesimi risultati, talaltra avviene che contrastino fra loro, e 
in tal caso è l’elemento logico che deve prevalere. La parola può tradire 
il pensiero, e quando ciò risulti provato, rispetto ad una determinata norma, 
sarebbe assurdo violare la vera volontà della legge per rispettarne gretta- 
mente la lettera. Questo canone fondamentale e generale d° interpretazione 
si desume, oltrechè dal cit. art. 3 disp. prel. cod. civ., anche dall’art. 1131 
cod. civ., per il quale, nei negozî giuridici, « si deve indagare quale sia 
stata la comune intenzione delle parti contraenti, anzichè stare al senso 
letterale delle parole ». 

La discordanza tra l’espressione scritta e la volontà della norma può 
essere qualitativa, o quantitativa. È qualitativa, quando la legge voleva 


esprimere con la parola adoperata una cosa diversa; è quantitativa, quando ‘ 


voleva dire di più o di meno. 


(1) Cass., 11 dicembre 1913 (Riv. Pen., LXXIX, 194). — Verbali della commissione 
di revisione del prog. 1887, n. XX; dichiarazione del relatore: « Tale sistema si è 
sempre seguito in tutto il progetto, dovendosi sempre ritenere che il capoverso o 
i capoversi siano legati colla prima parte dell’articolo, in modo da costituire un 
discorso continuato, retto nei capoversi dallo stesso soggetto e dalle premesse 
enunciate nella prima parte; altrimenti ì capoversi non avrebbero ragione d'essere ». 
Vedi anche: Verbali della stessa commissione, 9 marzo 1889, all’art. 239, dichiarazione 
del relatore. 
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L’elemento logico comprende l’elemento sistematico, la ragione della 
legge, l'elemento storico, i lavori preparatorî, la legislazione comparata, e 
l'elemento sociologico. 

I. Elemento sistematico. — L'elemento sistematico dell’interpretazione 
consiste nel porre in correlazione la norma che si deve interpretare (e che 
sì presuppone già analizzata nel suo contesto unitario, v. n. 139) con il 
criterio classatore fondamentale (oggettività giuridica comune a più reati), 
con le altre disposizioni pertinenti al medesimo genere di incriminazioni, 
o al medesimo istituto giuridico (ad es.: imputabilità), con il complesso 
della legislazione sulla materia di cui si tratta, e con i principî generali 
del diritto. ; 

L'utilità di codesto mezzo apparisce evidente, considerando come ciascuna 
norma giuridica rappresenti una molecola dell’intero organismo giuridico, 
o di un determinato ordinamento giuridico. Ogni singola legge si riconnette 
al sistema di quell’ordinamento giuridico, cui appartiene. L'ordinamento 
di un istituto o di più istituti giuridici è un sistema di norme concatenate 
fra loro logicamente, ancorchè tale sistema possa essersi formato nelle sin- 
gole sue parti disgiuntamente e successivamente, e che contenga in sè ele- 
menti improprî. Perciò, la norma giuridica non si presenta come un'unità 
isolata e indipendente, retta da principî esclusivamente proprî, ma rappre- 
senta un’applicazione di principî giuridici generali e superiori, da cui 
discendono altre norme giuridiche affini. La ricerca e la precisazione del 
principio generale, che regge la norma, è indispensabile per l’esatta intelli- 
genza di essa, sia quando questa risulta semplicemente un’applicazione del 
detto prineipio generale, sia quando ne costituisce un'eccezione. 

Così, ad es., allorchè, mediante l’uso dell’ elemento sistematico, siasi 
riusciti a scoprire la vera oggettività giuridica d’un reato (cioè l’interesse 
che forma oggetto della tutela penale), molte questioni, che altrimenti non 
potrebbero risolversi con sicurezza, divengono facili e di certa soluzione. 

È regola generale, inoltre, che una norma, la quale contenga una dispo- 
sisione comune a più incriminazioni senza specificare a quali, ha efficacia 
soltanto in relazione a quelle incriminazioni che sono prevedute nel mede- 
simo gruppo di norme, cioè nella medesima rubrica della legge, salvo che 
sia diversamente ed espressamente disposto (1). Perciò, ad es., l’art. 192 si 
applica soltanto in relazione ai delitti di violenza o resistenza all'autorità; 
l’art. 198, soltanto in relazione a quelli di oltraggio; l’art. 398, soltanto 
in relazione ai delitti di diffamazione o d’ingiurie, ecc. Invece, nell’ipotesi 
degli art. 155, 184, 191, 207 e seg., ecc., le relative norme si appplicano, 
nei congrui casi, in rapporto a qualunque incriminazione, ancorchè siano 
comprese in particolari rubriche del codice (e non nella parte generale), 
perchè tale applicabilità risulta espressamente dalla legge. 

Utilmente, infine, si può raffrontare una norma incriminatrice col nomen 
iuris assegnato al relativo titolo di reato, perchè il nome sintetizza la nozione 
e perciò può talora chiarirne qualche elemento. Così, ad es., l’art. 116 codice 


(1) Cass., 10 dicembre 1898 (Riv. Pen., XLIX, 132). 
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penale, parla di « onorificenze, pensioni o altre utilità »; ora, sorgendo dubbio 
che in quest’ultima espressione siano compresi anche i meri profitti mo- 
rali, il dubbio stesso verrebbe eliminato dal nome giuridico del delitto che, 
secondo la legge, è « accettazione di onorificenze od utilità, ecc. ». Se il 
codice penale ha escluso dalle nozioni dei reati il nomen surts, lo ha peraltro 
indicato nelle rubriche o nell’indice ufficiale del codice, che fanno parte 
integrante del codice medesimo (1) (v. n. 106) (2). 

II. Ratio legis. — La ragione della legge, quale mezzo di interpreta- 
zione, si ritrova nel principio superiore di diritto da cui la norma da inter- 
pretare discende, e nello scopo della norma stessa. 

Quanto ai principî generali del diritto, rimandiamo a ciò che dicemmo 
al n. 129. È 

Per quel che concerne lo scopo assegnato alla norma, nelle incrimina- 
zioni esso è dato dalla così detta oggettività giuridica, cioè dal fine che 
nel caso di cui si tratta è stato prefisso alla tutela penale (es.: tutela del 
possesso, della proprietà, della vita, della libertà, ecc.). 

La ratio legis, non va confusa coi motivi occasionali di fatto (occasto 
legis), cioè con la contingenza che può aver consigliato l'emanazione della 
norma. I motivi contingenti passano e si dimenticano, mentre la legge resta 
e la volontà in essa obiettivata rimane separata dai moventi originarî, e 
caratterizzata da quello scopo immanente verso il quale è orientata e che 
è suscettiva di raggiungere. 

Se un delitto commesso da anarchici ha fornito occasione per l’emana- 
zione di una legge contro gli attentati anarchici, è manifesto che, mentre 
interessa assal poco quanto riguarda quel delitto e le impressioni che ha 
suscitato, importa invece sommamente sapere quale sia il vero scopo pratico 
di quella legge, scopo che permane anche quando nessuno più si ricorda 
dell'evento che occasionò la legge medesima. 

.L’indagine circa l’occasione della legge e assai più utile per la valuta- 
zione politica della legge stessa, che per la sua interpretazione giuridica. 

Senonchè conviene tener presente, che la considerazione dello scopo della 
legge, quale elemento della ratio legis, vale bensì per l’interpretazione della 
norma, ma non può mai servire per l’invalidazione di essa. Sinchè la legge 


non venga abrogata o modificata, continua ad avere tutte le forze che le 


(1) Affermazione gratuita è quella del Racioppi, Commento allo Statuto, Torino 
1909, I, $ 169, pag. 408, che i titoli ed altre sommarie indicazioni, « mirando a sem- 
plice coiodo di ricerca, anche per le leggi è opera del guardasigilli, e non opera 
dello stesso legislatore come in Inghilterra o meglio in America, dove anche il 
titolo ha importanza giuridica ».- 

(2) Veramente, nella « Raccolta Ufficiale delle leygi e dei decreti », il cod. penale 
fu pubblicato senza l’indice annesso al progetto; ma queste ed altre licenze sono 
purtroppo frequenti nella suddetta « Raccolta ». Sta il fatto, peraltro, che l’edizione 
ufficiale del codice (Roma, Stamperia reale,1889), la quale, mandala a ciascun comune 
del regno per rimanere esposta durante un mese, servì alla pubblicazione del codice 
stesso, comprende anche l'indice; come pure la copia firmata dal re, custodita 
negli archivî generali del regno, la quale serve d’originale, per disposizione del- 
Vart. 2 r. decr. 30 giugno 1889, n. 6133. 
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sono proprie, ancorchè lo scopo per cui venne emanata sia cessato. Nè il 
fatto di violare il precetto della legge, pur curando di non pregiudicarne 
lo scopo, può portare alla scriminazione (1). 

III. Elemento storico. — Questo elemento ha essenziale importanza 
per l’interpretazione, come agevolmente si comprende, considerando che 
la massima parte degli istituti giuridici e delle incriminazioni sono di 
origine antica. 

Ma, perchè l’indagine storica possa essere usata ai fini dell’ interpreta- 
zione, non deve spingersi oltre il limite in cui si inizia la vita storica della 
norma nell’ambiente politico moderno (v. n. 27). Abbiamo già veduto quanto 
profonde e strette siano le relazioni del diritto penale con la costituzione 
politica dello Stato (n. 22 e seg.; 41); e però, il pretendere d'’ interpretare 
una norma penale con il diritto romano, o con i diritti intermedî, o col 
diritto penale dei governi assoluti, è far opera vana e insidiosa. Altro è, 
infatti, studiare lo sviluppo di un istituto giuridico o di un’incriminazione 
attraverso tutto il suo passato, e altro interpretare una regola giuridica per 
farne pratica applicazione. 

IV. Lavori preparatorî della legge. — Atfine allo studio dell’elemento 
storico è quello che ha per oggetto i così detti lavori preparatorî, cioè i 
progetti, le relazioni e le discussioni, attraverso i quali è venuta forman- 
dosi la legge. 


Queste fonti raccolgono bensì le particolari vedute di tutti che concor- 


sero al progetto e alla discussione della legge, ma non contengono nè la 
opinione di quel personaggio chimerico ch'è il legislatore, nè necessaria- 
mente la volontà collettiva, che si è obiettivata nella norma (v. n. 134). 

I lavori preparatorî, e specialmente quelli del codice penale, che dura- 
rono tanto a lungo (v. n. 39), sono una miniera inesauribile di concetti e 
di opinioni disparati, che nondimeno possono applicarsi agevolmente ad una 
stessa formula del codice. Essi quindi, in molti casi, accrescono il dubbio 
e spargono la confusione, anzi che portare ad una retta esegesi del testo. 

I lavori preparatorî possono valere a determinare il senso di una dispo- 
sizione di legge solo quando siavi la certezza, che il concetto in essi ma- 
nifestato sia passato nella norma e abbia informato la volontà di questa. 

In ogni caso, converrà usare di simili fonti con cautela e con lealtà (2). 
Si deve tener presente, che le dichiarazioni discordi di persone o di corpi 


(1) Così, ad es., se un provvedimento legislativo limita l’orario dei pubblici 
esercizî, allo scopo di economizzare l'energia elettrica, il reato non rimane escluso 
solo perchè il negozio venga tenuto aperto con illuminazione a petrolio: Cassa- 
zione, 25 ottobre 1918 (Giust. Pen., 1919, 704). 

(2) Cass., 11 novembre 1897 (Riv. Pen., XLVII, 46): La legge «riceve bensì lume 
dalle fonti parlamentari, ma sopra tutto va intesa ed applicata giusta il senso 
chiaro e preciso della sua parola »; Id. Torino, 29 novembre 1912 (Giur. Ital., 1913, 
I, 1, 44): «Con l’escludere l’influenza esegetica dei lavori preparalorî, non si viola 
l’art. 3 disp. prel. cod. civ., in quanto pregprive che nel dubbio si accerti la inten- 
zione del legislatore, perchè la legge, ‘dopo la sua apparizione, si stacca dai 
suoi compilatori e sfugge alle influenze di tutte le intenzioni con le quali ne è 
stata accompagnata la preparazione ».+ ‘ 


ife lat. 


244 Interpretazione delle leggi penali 


sopra il medesimo oggetto si elidono; le dichiarazioni che si riferiscono al 
concetto generale della legge prevalgono su quelle che riguardano una par- 
ticolare disposizione, ancorchè queste contraddicano le prime; le dichiara- 
zioni del governo e delle commissioni preponderano su quelle dei singoli 
membri del parlamento, a meno che a questi non siano dovute modifica- 
‘zioni 0 aggiunte approvate; una norma giuridica o una parte di essa, conte- 
nuta nel progetto e soppressa nella legge, non può per alcun motivo essere 
sottintesa come esistente, a meno che il motivo della soppressione sia 
stato la superfluità (1) (così, ad es., il progetto di codice penale nell’art. 1 
diceva « legge penale », mentre il codice dice soltanto « legge », essendosi 
trovato superfluo quell’attributo). Se, inoltre, si può assegnare valore alle 
dichiarazioni generali, non sì deve dare gran peso alle esemplificazioni. 

È inoltre opportuno rammentare che non di rado, nelle discussioni par- 
lamentari, trionfano, con emendamenti o con altre modificazioni del pro- 
getto originale, transazioni che non solo non rappresentano la volontà 
primitiva del proponente, ma rispondono, più che ad una volontà chiara 
e decisa sopravvenuta, a criterî di opportunità di vario ordine. 

Talora poi si verifica altresì il caso (presentatosi frequentemente rispetto 
al codice penale), che modificazioni essenziali, e persino l’introduzione di 
nuove norme incriminatrici, si facciano nella redazione del testo definitivo 
della legge, senza che risulti la vera ragione che le determinò. 

Del resto, rispetto a questo, come ad ogni altro elemento d’interpreta- 
zione, non si possono dare regole assolute e positive, tutto dipendendo dalla 
lealtà e dall’intelligenza dell’esegeta. | 

V. Legislazione comparata. — Anche la legislazione comparata (vedi 
n. 28) è un elemento d’interpretazione (affine all'elemento storico), in quanto 
riesce evidentemente utile il confronto della legge, che si tratta d'’interpre- 
tare, con le leggi straniere, che abbiano avuto un’influenza diretta o indi- 
retta sulla prima. 

Le nostre leggi speciali, particolarmente, attingono spesso alla legislazione 
straniera, per il vizio di psittacismo legislativo, da cui è affetta la nostra 
burocrazia, fucinatrice di quei progetti, che poi il parlamento approva a 
fascio e spesso senza la minima discussione. 

Non privo di utilità esegetica può essere altresì il confronto tra la legge 
patria e le leggi straniere, ancorchè queste non abbiano influito sulla prima, 
quando disciplinano la stessa materia con norme analoghe. Interessa l’in- 
terpretazione, infatti, il constatare come un medesimo principio direttivo, 
nella stessa materia, sia stato applicato e a quali conseguenze abbia por- 


(1) GIANTURCO, op. cit., I, pag. 27. L'A. aggiunge, che gli ordini del giorno condi- 
zionali o limitativi, riguardanti l’interpretazione o l’applicazione della legge e votati 
da uno dei rami del parlamento, costituiscono una condizione o un limite alla 
legge, e prevalgono alle parole di essa, se l’altro ramo espressamente o tacitamente 
vi ha aderito. — Non riteniamo accettabile codesta opinione: il limite e la condi- 
zione valgono in rapporto al governo; ma, una volta sanzionata la legge, è tolto 
al magistrato ogni sindacato sulla costituzionalità di essa, e qui precisamente si 
tratterebbe di codesto sindacato, e non d’interpretazione. 


/ 
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tato in altri Stati. E ciò, perchè la volontà della legge è quella obiettivata 
nella formula, ed è suscettiva di produrre tutte le conseguenze che virtual- 
mente contiene, e non soltanto quelle che siano state prevedute nella for- 
mazione della volontà soggettiva del nostro legislatore. 

Ma il senso accertato della nostra legge mai « può essere disconosciuto 
per ciò che il caso di cui trattasi sia specialmente e distintamente preve- 
duto in estere legislazioni, lo studio comparato delle quali, per gli effetti 
esegetici delle nostre leggi, giova soltanto in linea affatto subordinata e 
complementare » (1). 

VI. Elemento sociologico. — Notevole importanza ha pure, per l’in- 
terpretazione, l’elemento sociologico, cioè la conoscenza della natura reale 
del fenomeno o del rapporto, cui la legge provvede (v. n. 10). 

Come la legge commerciale riesce oscura, e talora persino incompren- 
sibile, a chi non conosce come gli affari, che essa regola, si svolgano nella 
realtà della vita sociale, così la legge penale si presenta come un’astrazione 
priva d’anima e di fondamento positivo per chi ignora i fattori e le reali 
manifestazioni della delinquenza. 

Soltanto con queste conoscenze si può coordinare la formula legislativa 
alle reali esigenze della vita; ancorchè queste, come già dicemmo, non pos- 
sano mai per sè sole invalidare o modificare il contenuto della norma giuridica. 


8 3. 
Risultati dell’interpretazione. 


141. Generalità. — Distinzioni. — 142. Interpretazione dubbia. — Il principio in dubio pro 
reo. — 148. Interpretazione meramente dichiarativa. — Stretta o lata. — 144. Inter- 


pretazione estensiva o restrittiva. — I. Estensiva. — a) Delle parole. — bd) Della 
norma. — a) A maiori ad minus. — B) A minori ad maius. — II. Restrittiva. — 
a) Delle parole. — bd) Della norma. 


141. Generalità. — Abbiamo già detto (n. 134, II), che l’interpretazione, 
essendo per sua natura unitaria, ancorchè si giovi di mezzi diversi, non 
può distinguersi in più specie. Di diversa specie, invece, possono essere 
evidentemente i risultati cui giunge. 

Codesti risultati variano secondo le relazioni che si scoprono tra la 
lettera della legge e la volontà in essa contenuta, in seguito all'indagine 
eseguita col criterio letterale associato al criterio logico. 

Il risultato dell’ interpretazione può mantenere l’ incertezza (interpreta- 
zione dubbia), ovvero può portare ad.una sicura valutazione della norma, 
con esatta proporzione fra la lettera e il senso, assegnando ad una espres- 
sione, tra i più significati di cui è suscettiva, quello che corrisponde alla 
volontà della legge (interpretazione meramente dichiarativa), o infine può 


(1) Cass., 11 novembre 1897 (Riv. Pen., XLVII, 46). 
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obbligare ad estendere o a restringere il significato letterale per adattarlo 
al vero senso della norma (interpretazione estensiva o restrittiva). 


142. Interpretazione dubbia. — Può avvenire che, malgrado l’impiego di 
tutti i mezzi di interpretazione, la volontà contenuta nella formola legis- 
lativa rimanga dubbia, mentre il giudice è egualmente obbligato ad appli- 
carla (art. 178 cod. penale). 

In tal caso, relativamente al diritto penale, si suole insegnare che il 
criterio risolutivo è dato dal principio: în dubîo pro reo, così che dovrebbesi 
accogliere quell’ interpretazione, che apparisce più favorevole all’imputato. 

Ma codesto principio, avulso dall’istituto processuale delle prove e tras- 
portato nel diritto penale sostantivo, rappresenta un anacronismo (1), dato 
il presente ordinamento politico-giuridico (v. n. 108). 

Quando l’interpretazione riesce dubbia, nè la logica nè l’etica consigliano 
di favorire l’imputato, ma si deve assegnare alle parole della legge quel 
senso che è più conforme allo spirito del nostro ordinamento giuridico 
generale, nel quale la libertà è la regola, e le restrizioni della libertà rap- 
presentano le eccezioni (v. anche: n. 130, 137, I). 

Questo criterio si deduce altresì dal principio sancito nell’art. 4 disp. 
prel. cod. civ., perchè, se « le leggi penali e quelle che restringono il libero 
esercizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali o ad altre leggi » 
non debbono estendersi « oltre ì casi e i tempi in esse espressi », è manifesto 
che codesta prescrizione deriva dal principio giuridico superiore, per cui 
non possono ammettersi altre restrizioni della libertà, che quelle le quali 
risultano în modo certo dalla legge. Se dunque esse non risultano in modo 
certo, l'interprete deve dichiarare che la legge non le contiene. Che ciò, 
nella maggior parte dei casi, vada a favore dell’imputato, è cosa naturale, 
© ma senza importanza, tanto più che non tutte le norme del diritto penale 
contengono restrizioni della libertà. 

Non sempre l’ interpretazione dubbiosa propone una questione concer- 
nente la libertà: in tal caso l’interpretazione da accogliersi è quella che 
apparisce più conforme allo spirito e allo scopo della norma, sia essa o non 
sia la più favorevole per l’imputato. 

Se una norma ammette due sensi, si deve intendere nel senso col quale 
essa può avere qualche effetto, e non in quello in cui non ne potrebbe avere 
alcuno. Così, ad es., se, nel caso dell’art. 195, capov., cod. pen., partendo 
dal criterio che la nozione di « violenza personale » implichi la « presenza » 


(1) Questa massima, che già trovasi occasionalmente adombrata nelle fonti 
romane (fr. 18, D. de leg., I, 3: bdenignius leges interpretandae sunt, quo voluntas 
earum conservetur), fu snaturata e generalizzata dal diritto canonico (reg. 49, in VI, 
de reg. tur., 5, 12: in poenis benignior est interpretatio facienda), e quindi assunta 
a temperamento dell’atrocità delle norme penali del diritto intermedio. Altrettanto 
è a dirsi del precetto ecclesiastico: odia restringi, et favores ampliari (c. 22, in VI, 
de elect., 1, 6; c. 4, in VI, de poensis, 5,9; c. 15, in VI, de reg. iur., 5, 12). — Anche il 
vigente diritto canonico dichiara che in poenîs benignior est interpretatio facienda: 
Codex iuris canonici Bened. XV,1917, can. 2219,$ 1. 
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del violentato, sì ammette la necessità di codesta presenza, il capoverso 
stesso apparisce come una disposizione inutile e priva d’effetto, quale una 
vana ripetizione della prima parte del medesimo art. 195. Conviene quindi 
interpretare codesta disposizione nel senso, che siffatta presenza non sia 
necessaria, perchè così la norma rimane applicabile almeno nell’ipotesi 
della minaccia. 


143. Interpretazione meramente dichiarativa. — L’interpretazione è 
sempre e necessariamente dichiarativa, il suo scopo essendo appunto quello 
di dichiarare il senso della norma; ma suolsi indicare come dichiarativo in 
senso stretto quel risultato dell’interpretazione, che, fra i più significati proprî 
di un’espressione, precisa quello che è rispondente alla volontà della legge. 

Si presuppone pertanto che la espressione, che si tratta di interpretare, 
non abbia un significato unico, certo e determinato, bensì plurimo, e quindi 
indeterminato o ambiguo rispetto al contesto della norma. L'indagine, 
quindi, non si dirige a verificare se una parola, per sè stessa di signi- 
ficato certo e determinato, esprima esattamente la volontà del legislatore 
(v. n. 144), bensì ad accertare in quale dei più significati della espressione 
questa siasi voluta usare dal legislatore stesso. 

Così, ad es., l’espressione culto esterno può significare tanto « culto con 
manifestazioni esterne » (in contrapposto a culto intimo), quanto « culto 
fuori dei templi ». Ora, l’interpretazione logica, nel caso dell’art. 438, accerta 
che il legislatore volle usare la detta espressione soltanto in quest’ultimo 
senso (v. vol. IX, n. 2817). Così pure, padrone può significare tanto proprie- 
tario, quanto semplice possessore, ecc. (art. 404, n. 5; v. vol. VIII, n. 2568, 
Id, a, BB). 

Se una espressione ha più significati, a ciascuno di questi corrisponde 
un sinonimo. Ma i sinonimi importano sempre significazioni diverse, potendo 
anche le semplici sfumature avere notevoli conseguenze giuridiche. 

Tale diversità di significati deve essere necessariamente qualitativa o 
quantitativa, e però l’interpretazione deve assegnare all'espressione il senso 
più stretto, o quello più lato, che essa comporta, secondo l’accertata volontà 
della legge. 

Si ha così quell’ interpretazione dichiarativa che si denomina stretta o 
lata, la quale, avendo causa esclusivamente nell’indeterminatezza o nell’am- 
biguità d’una espressione, non deve confondersi con l’interpretazione restrit- 
tiva o estensiva, che ha per oggetto espressioni di significato certo e preciso, 
ma non rispondenti esattamente al pensiero della legge (v. n. 144). 

Le espressioni di una determinata norma vanno interpretate in senso 
stretto o lato, secondo che risulta che la legge volle adoperarle nell’uno o 
nell’altro senso, indipendentemente dalla natura della norma. Perciò, pur 
trattandosi di leggi penali o eccezionali, le loro parole debbono interpretarsi 
con il detto criterio, mentre l’affermazione, che quelle leggi sono di stretta 
interpretazione, è del tutto erronea, perchè confonde ciò che si attiene alla 
interpretazione estensiva o restrittiva, con quello che concerne l’ interpre- 
tazione dichiarativa. 
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La scelta, peraltro, tra il significato stretto e il significato lato, è possi- 
bile soltanto quando i due significati siano genericamente o specificamente 
equivalenti. L’espressione singolare, o di specie, non può mai assumersi nel 
senso del plurale, o del genere (v. n. 144, I), perchè con ciò si estenderebbe 
la legge penale oltre i casi in essa preveduti (art. 4 disp. prel. cod. civ.). 
Sarà invece libero, con il suddetto criterio, l’assegnare all’espressione di 
genere il significato più stretto di specie. Così, ad es., non si può estendere 
il termine « oggetto » a qualsiasi « cosa »; o il termine «locale » a qual- 
siasi « luogo »; ma si potrà limitare, se così esige la volontà della legge, 
il termine « cosa » ai soli « oggetti », e il termine « luogo » ai soli « locali ». 

A guarentigia della libertà dei singoli il legislatore ha posto un limite 
alla propria volontà, dichiarando che, se anche questa venga inesattamente 
formulata nella legge, non si può dare al precetto, per via di interpretazione, 
una portata più vasta di quella che risulta dalla sua formulazione, perchè, 
trattandosi di regole di condotta, non si può pretendere che i soggetti le 
intendano nel senso più restrittivo della libertà. 


144. Interpretazione estensiva o restrittiva. — (Questa interpretazione 
riguarda espressioni per sè stesse di significato certo e univoco, ma che 
l'indagine esegetica dimostra non rispondenti esattamente al pensiero della 
legge (1). 

Se invece si trattasse di espressioni per sè stesse indeterminate o ambigue, 
ricorrerebbe l’ipotesi dell’interpretazione dichiarativa (stretta o lata), di cui 
trattammo al n. 143. 

L’ interpretazione estensiva è possibile nelle leggi penali ed eccezionali, 
come in ogni altra legge, non dovendosi essa confondere con la estensione 
analogica (v. n. 146, II). L’imperativo della norma giuridica corrisponde 
necessariamente alla reale volontà del legislatore, e questa deve essere 
rispettata in relazione ad ogni legge, comprese quindi le leggi penali od 
eccezionali. L’art. 4 disp. prel. cod. civ. vieta di estendere codeste leggi 
« oltre i casi e i tempi in esse espressi »; ma è manifesto che siffatta ipo- 
tesi non si verifica con l’interpretazione estensiva, la quale non ha da sce- 
gliere tra più significati di una espressione, mentre si limita a tener conto 
delle parole della legge secondo l’intenzione del legislatore (art. 3 disp. cit.), 
senza includere nella norma casi in essa non contemplati, che cioè non 
corrispondano esattamente alla volontà obiettivata nella norma stessa. 

Ciò posto, la massima: ubî lex voluit dixit, ubi non dixit noluit, non 
può essere addotta per vietare l’interpretazione estensiva, bensì soltanto 
per escludere la estensione analogica. 

Lo stesso è a dirsi dell’aforisma: inclusio unius, exclusio alterius (2). 
Se in base ad esso si volesse ritenere vietata la interpretazione estensiva, 


(1) V.: CoviELLO, op. cit., pag. 74. 

(2) Sulla suscettività dei tanto abusati aforismi giuridici ad essere impiegati per- 
giustificare le più disparate interpretazioni della stessa norma, veggasi: PEScA- 
TORE, Logica del diritto, pag. 269; SALVIOLI, Gli aforismi giuridici (Scuola Posttiva, 
I, 1891, 289). 
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si dovrebbe ammettere, ad es., che la condanna condizionale sia applicabile 
al già condannato all’ergastolo, il quale: non fosse mai stato condannato 
alla reclusione, e che, graziato o durante l’espiazione della pena, avesse 
commesso un nuovo delitto (art. 423 cod. proc. penale). 

Quando, pertanto, si è accertato che un'espressione venne usata impro- 
priamente o inesattamente dal legislatore, è dovere dell’interprete allargare 
o restringere il significato naturale di essa, in modo da farlo corrispondere 
alla vera volontà della legge. 

Si ba in tal caso quella che si denomina interpretazione estensiva o 
restrittiva. 

I. Interpretazione estensiva. — L’interpretazione estensiva può riguar- 
dare la parola, o la norma nel suo complesso. 

a) Interpretazione estensiva delle parole. — Questa interpretazione 
sì verifica quando è necessario allargare il significato naturale d’una espres- 
sione, perchè questa esprime meno di quello che il legislatore voleva real- 
mente esprimere. 

Così, ad es., la parola proprietario ha un significato certo e preciso per 
il diritto, ma non per questo essa deve venire assunta in tale significato, 
quando risulti che il legislatore volle usarla in senso più ampio. Tale è il 
caso degli art. 420, 496, 497 cod. pen., in cui l’espressione « proprietario » 
deve estendersi a qualsiasi legittimo possessore. Parimenti, il termine 
« cittadini », usato nell’art. 457 cod. pen., deve estendersi a tutti gli abi- 
tanti, anche stranieri, a differenza, ad es., degli art. 3 e seg., 105 cod. pen., 
nei quali è invece assunto in senso tecnico. 

Lo stesso avviene in ogni ipotesi in cui apparisca certo che il legislatore 
adoperò una espressione di specie anzichè una di genere, o una espressione 
singolare anzichè plurale (v. n. 143). 

La necessità dell’interpretazione estensiva si ricava principalmente dalla 
constatazione delle conseguenze logicamente (e non soltanto politicamente) 
assurde, che deriverebbero assumendo l’espressione nel suo significato natu- 
rale e più stretto (1). 

b) Interpretazione estensiva della norma. — Conviene premettere che 
non devesi confondere con un risultato estensivo dell’interpretazione ciò 
che, per logica necessità, è implicito nella norma stessa. Se questa, ad es., 
impone un obbligo, è naturale che consenta l’uso di quei mezzi, senza dei 
qualî non potrebbesi adempiere a siffatto dovere. Se vieta un fine, essa 
proibisce necessariamente i mezzi diretti è conseguirlo. Tutto ciò è ine- 
rente alla norma, e non all’interpretazione. L’affermare le dette verità non 
è interpretare la norma, ma esprimerne il contenuto certo ed univoco. 

L’interpretazione, di cui si tratta, si ha invece quando una norma giu- 
ridica viene estesa, dal caso o dai casi in essa preveduti espressamente, a 


= 


(1) V., ades.: Cass., 27 marzo 1913 (Riv. Pen., LXKXVII, 745): « Può ammettersi una 
interpretazione estensiva di disposizioni penali, ove l’interpretazione strettamente 
letterale porti a conseguenze assurde e Soe certo non furono nell’intenzione di chi 
le compilò ». 
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n caso non espressovi, ma che deve comprendervisi a maggior ragione 
(a fortiori). 

Non è da scambiarsi con l’analogia, perchè l’estensione in discorso non 
avviene per analogia di rapporti o di ragioni, bensi per necessità logica 
(v. n. 146, II). 

Se una norma indica una serie di persone, di cose o di fatti a scopo 
meramente esemplificativo (come quando alle indicazioni specifiche fa seguire 
un’ indicazione generica), la norma stessa deve ritenersi estesa a tutte le 
persone, cose o fatti compresi nella medesima ratio (v. n. 140, II). 

Si ha inoltre interpretazione estensiva della norma nei casi seguenti: 

a) Argomento « a matori ad minus ». — Quando un fatto è giuridi- 
camente lecito o indifferente nel più, tale deve necessariamente ritenersi 
anche nel meno. 

E ciò che è vietato nel genere, o nel complesso, è vietato pure nella 
specie o nella parte, quando la legge non ponga espresse distinzioni. Se, 
ad es., una norma giuridica dichiara insalubre un’industria (fonderia di 
caratteri), il divieto di impiegarvi determinate categorie di persone si estende 
a tutte le singole operazioni attinenti all'industria stessa (quindi anche 
all’impaccamento dei caratteri) (1). 

Ma, naturalmente, ciò che è vietato nel più non può mai ritenersi impli- 
citamente vietato anche nel meno, perchè la libertà è la regola, e le sue 
limitazioni sono eccezioni (2). 

8) Argomento «a minori ad maîtus ». — Ciò che è vietato nel meno, 
lo è anche necessariamente nel più, quando il fatto più grave non sia spe- 
cificamente preveduto dalla legge. Così, ad es., l’art. 423 cod. pen. reprime 
il fatto di colui che «turba, con violenza verso le persone, l’altrui pacifico 
possesso ». Ora, a fortiori, si deve ritenere compreso nella stessa norma 
anche il caso dello spoglio violento (v. vol. VIII, n. 2723, II). Similmente, 
nell’art. 422 cod. pen., che prevede il fatto di rimuovere o alterare i termini 
del fondo altrui, si deve ritenere inclusa anche l’ipotesi dell’ impossessa- 
mento del fondo avvenuto con quei mezzi. 

Quando un fatto è preveduto specificamente nel più e nel meno, si deve 
applicare quella norma che si attaglia al grado cui è pervenuto. Così, 
ad esempio, quando la violenza personale è preveduta come elemento 
costitutivo o circostanza aggravante di un reato, se in concreto è giunta 
al grado di lesione personale o di omicidio, questo delitto dovrà punirsi 
a sè, e non ritenersi assorbito nel reato di cui la violenza è elemento 
costitutivo o circostanza aggravante. Parimenti, se una pena è comminata 
« per il solo fatto » minimo, essa non deve ritenersi applicabile anche per 
il fatto massimo prodotto con la medesima azione progressiva (es.: arti- 
colo 426, capov., in relazione al danneggiamento o al furto: v. vol. VIII, 
n. 2743). 


(1) Cass., 4 giugno 1907 (Riv. Pen., LXVI, 148). 
(2) Queste regole sono espresse negli aforismi: «In eo quod plus est semper 
inest et minus » — « Non debet, cui plus licet, quod minus est non licere ». 
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E se un fatto diventa giuridicamente lecito o indifferente, o se un bene- 
ficio è concesso, a determinate condizioni, a più forte ragione dovrà ammet- 
tersi lo stesso effetto quando si verifichino condizioni della stessa natura 
ma di maggior forza. Se, ad es., per legittimare gli arruolamenti altrimenti 
illeciti basta un’autorizzazione del potere esecutivo (art. 113, 452 cod. pen.), 
a fortiori dovranno ritenersi leciti quelli autorizzati mediante un atto del 
potere legislativo. Così pure, poichè l’art. 215, n. 1, cod. pen. concede la 
esenzione da pena per falsa testimonianza quando il fatto siasi commesso 
per non esporsi inevitabilmente a un grave nocumento nella libertà o nel- 
l'onore, a maggior ragione dovrà ritenersi concedibile tale beneficio quando 
il nocumento temuto riguardi la vita o l’integrità personale. 

Quando un’attività criminosa complessa è dalla legge unificata per qual- 
siasi ragione, ove la legge medesima non determini quale sia in tal caso la 
sanzione (es.: art. 78, 79), l’attività stessa dovrà ritenersi caratterizzata. 
dal fatto penalmente più grave in essa compreso. Così, se si ammette che 
tra il falso documentale, usato quale unico mezzo per commettere truffa, 
e la truffa vi sia unità d’azione delittuosa, codesta azione importa la pena 
del reato più grave (falso) e non quella del reato meno grave, ancorchè 
questo sia il reato-fine. 

II. Interpretazione restrittiva. — Anche questa interpretazione può 
considerarsi così in relazione alle parole della legge, come al complesso 
della norma. 

a) Interpretazione restrittiva delle parole. — Quando risulta che il 
legislatore, adoperando impropriamente o inesattamente una determinata 
espressione, disse di più di quello che realmente voleva, è necessario ridurre 
il significato naturale della parola al senso effettivamente voluto. 

In questo caso, appunto, si interpreta « restrittivamente » la parola della 
legge; mentre, quando le si riconosce soltantò il suo significato più stretto, 
non si esce dal senso naturale della parola stessa, e però, come abbiamo 
veduto (n. 143), si ha interpretazione dichiarativa, e non restrittiva. 

Le indicazioni tassative d'una norma, a differenza di quelle meramente 
esemplificative, non possono essere ampliate in base alla medesima ratio; 
ma ciò non significa che debbano interpretarsi restrittivamente. Le singole 
parole delle indicazioui sono suscettive d’interpretazione dichiarativa, esten- 
siva o restrittiva, secondo che impone l’accertata volontà del legislatore. 
Non può estendersi la norma nel suo complesso, mediante l'inclusione di 
ipotesi affini, o la riduzione a generico di ciò che è invece indicato speci- 
ficamente (v., ad es., art. 82 cod. pen.), ma possono e debbono interpretarsi 
estensivamente le espressioni costituenti l’indicazione tassativa, ««ando ciò 
sia conforme alla volontà del legislatore. 

All’interpretazione restrittiva fa duopo ricorrere quando, ove non si 
restringesse il significato naturale delle parole della legge, la norma risul- 
terebbe in contrasto con altra regola giuridica o con i principî generali 
del diritto. 

Così, ad es., l’art. 415 cod. pen. punisce il fatto della circonvenzione di 
minori. Ora, tra i « minori » sono anche evidentemente gli emancipati; ma 
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non tutti gli emancipati possono logicamente ritenersi contemplati nell’ar- 
ticolo 415, perchè ciò contrasterebbe, nei congrui casi, col disposto del- 
l’art. 1386 cod. civ. o degli art. 9, 10 cod. comm. (v. vol. VIII, n. 2639, II a). 

Di conseguenza, non sempre può valere la regola: ubi lex non distinguit, 
nec nostrum est distinguere, la quale può applicarsi soltanto quando una 
distinzione non espressa non debba ritenersi necessaria ed implicita. 

b) Interpretazione restrittiva della norma. — Fallace è la regola, 
così diffusa nella pratica, per cuì le leggi penali ed eccezionali dovrebbero 
essere sempre interpretate restrittivamente. 

Si confonde in tal modo il divieto dell’estensione analogica (v. n. 146, Il) 
con il preteso obbligo dell’interpretazione restrittiva. 

Le norme penali ed eccezionali devono essere anch’esse interpretate 
secondo la volontà del legislatore; mentre il restringerle, quando ciò non 
sia conforme a quella volontà, è non solo erroneo, ma evidentemente 
abusivo. o 

Rispetto alle leggi penali ed eccezionali è soltanto da riconoscersi valore 
all'argomento a contrario, che invece è inammissibile nelle leggi d’altra 
natura (1). Posto il principio generale del diritto, che non vi sono altri 
limiti alla libertà, se non quelli che risultano espressamente dalla legge, 
e data una norma penale o eccezionale che stabilisca una di siffatte restri- 
zioni, e che non possa essere interpretata estensivamente, se ne deduce, 
a contrario, che è giuridicamente lecito o indifferente ogni altro fatto dello 
stesso genere che non rientri nella previsione di quella o di altre norme 
penali o eccezionali (inclusio unius, exclusio alterius; ecc.). Ma codesta 
deduzione non costituisce propriamente interpretazione restrittiva, perchè 
la formula della norma non eccede per sè stessa il pensiero del legislatore; 
e tanto meno costituisce interpretazione creativa di nuove norme, come 
taluno pretende, perchè il riconoscimento dell'interesse di libertà non 
avviene mediante norme permissive, costituendo esso la condizione (nega- 
tiva) normale dei singoli nell’ordinamento dello Stato moderno. 

L’interpretazione restrittiva della norma sì verifica quando, essendo 
chiare e propriamente usate le parole di essa, risulta nondimeno necessaria 
una restrizione del precetto, poichè questo in sè stesso considerato appa- 
risce esuberante rispetto a ciò che il legislatore voleva o poteva esprimere. 

L'effetto massimo di codesta interpretazione restrittiva si ha nella impro- 
priamente detta interpretazione abrogativa (che meglio si direbbe escludente), 
la quale porta a disconoscere l’applicabilità della norma, non già perchè 
abbia forza essa medesima di sopprimerla, bensì perchè riconosce che l’abro- 
gazione è una conseguenza implicita e indeclinabile d’altre norme giuri- 
diche, in contraddizione con essa. 


(1) PESCATORE, La logica del diritto, Torino 1883, pag. 372: « L'argomento a con- 
trario sensu non è mai da prendersi direttamente per guida; esso ci condurrebbe 
talvolta alla verità, talvolta all’errore; ma, ricercata per altra via la verità, la coin- 
cidenza favorevole all'argomento a contrario sensu servirà di conferma quasi come 
un testimonio de auditu che conferma i detti dei testimonî di vista ». 
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A questo effetto si perviene restringendo progressivamente il senso della 
norma, senza che sia possibile trovare un limite oltre il quale essa possa 
considerarsi in vigore. 

Quando, di due norme contraddittorie, l’una abbia carattere principale, e 
l’altra carattere accessorio, quest’ultima dovrà essere ristretta di quel tanto 
‘che sia sufficente a conciliarla con la prima, e, ove non sia possibile, dovrà 
ritenersi come inesistente. 

Ma se le due norme contraddittorie dispongono fn via principale e in 
modo diverso sul medesimo oggetto, converrà tener presenti le seguenti 
distinzioni. 

Se la contraddizione intercede tra due norme (disponenti in modo prin- 
cipale e diverso sullo stesso oggetto) della medesima legge, esse si elidono 
vicendevolmente, così che nè l’una nè l’altra potrà ritenersi applicabile. 

‘ Se invece si tratta di due norme, disponenti in modo principale e diverso 
sul medesimo oggetto, contenute in leggi diverse, occorre suddistinguere. 

Quando una di tali norme è contenuta in una legge generale o comune, 
e l’altra in una legge speciale o eccezionale, si deve dare la preferenza a 
quest’ultima, perchè è da ritenersi che il legislatore, con essa, abbia voluto 
derogare alla norma di carattere generale o comune (art. 10 cod. pen.). 

Ove le due norme siano contenute in due leggi generali o comuni, pre- 
varrà la norma di quella legge il cui carattere e il cui scopo sono più 
strettamente connessi all’oggetto diversamente regolato, senza badare alla 
precedenza dell’una o dell’altra legge, a meno che dalla posteriore risulti 
manifesta la volontà di derogare all'altra. E se l'emanazione di una legge 
ha provocato il coordinamento con essa dell’altra legge, si deve ritenere 
in ogni caso che le due leggi siano contemporanee. 
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L’analogia. 


145, L’analogia in generale. — 10, L’analogia e le leggi penali. — Generalità. — I. Ana- 
logia lecita. — II. Analogia vietata. 


145. L’analogia în generale. — L’analogia consiste nell’assegnare giuri- 
dico regolamento a un caso non regolato nè esplicitamente nè implicita- 
mente dalla legge, confrontandolo con altro caso simile, oggetto di una 
norma di legge, e fondandosi su quell’elemento di somiglianza, che servì 
di base al legislatore per stabilire la norma stessa. 

Questo procedimento consiste nell’accertare che la norma, o il complesso 
di norme che regolano il caso simile, rappresenta l’applicazione di un 
principio giuridico superiore, dal quale necessariamente dipende, e di cui 
costituisce quindi un esempio di positiva sanzione giuridica; e che codesto 
principio, riconosciuto ed applicato dal diritto positivo, è quello che meglio 
si attaglia al caso da regolarsi, senza che dalla legge risulti direttamente 
o indirettamente una volontà diversa. 
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L’analogia, perciò, ha funzione integrativa delle norme giuridiche, e 
non semplicemente interpretativa. Essa non è interpretazione estensiva, 
perchè presuppone che il caso, che viene in considerazione, non sia nep- 
pure implicitamente regolato da una norma di legge. Non è interpretazione 
in genere, perchè, al contrario dell’interpretazione, presuppone la mancanza. 
della norma giuridica, e indica nuove norme, ricavandole da principî supe- 
riori tratti dalle norme esistenti. Non è neppure una forza creatrice del 
diritto, perchè quelle norme nuove non sono create da essa, ma semplice- 
mente fatte conoscere, mentre prima già esistevano latenti nella legge,. 
suscettiva di adattarsi a casi non preveduti dal legislatore (1). 

Per quanto la tecnica legislativa insegni ad adoperare le formule più. 
comprensive e generiche, e a sfuggire la casistica, nondimeno, limitata 
essendo la prevedibilità del legislatore e aumentando e complicandosi pro- 
gressivamente i rapporti sociali, accade che taluni casi, che pure reclamano 
giuridico regolamento, rimangano fuori della previsione legislativa. Codeste 
deficenze della legge si sogliono volgarmente designare come lacune; ma 
l’esistenza di lacune, in senso giuridico, non è ammissibile. Infatti, o la 
legge stessa consente che alle sue deficenze si supplisca col procedimento 
analogico, come in genere per le leggi civili (art. 3, capov., disp. prelimi- 
nari cod. civ.), ed essa medesima ha provveduto a colmare le pretese lacune; 
o non consente che ai casi da essa non preveduti si provveda con l’ana- 
logia, come di regola per le leggi penali ed eccezionali (art. 4 disp. cit.), 
e non possono ammettersi lacune, perchè ogni legge, di questa natura, è | 
completa, mentre tutto ciò che essa non contempla rimane giuridicamente 
lecito o indifferente. Nè si deve confondere il criterio politico, per il quale | 
una legge può essere considerata parzialmente improvvida o imperfetta, 
col criterio giuridico, il quale, per le dette ragioni, non riconosce lacune 
nelle leggi. 

Sulla base dell’art. 3 disp. prel. cod. civ., si suole distinguere l’analogia 
secondo che regola un caso nuovo, facendolo rientrare in un istituto giu- 
ridico già disciplinato dalla legge (analogia di legge), ovvero una materia 
nuova, cioè un complesso di fatti o rapporti costituenti un istituto giuri- 
dico nuovo (analogia di diritto). Ma questa distinzione è del tutto inutile, 
da ogni punto di vista. 


146. L’analogia e le leggi penali. — L’art. 4 delle disp. prel. al codice 
civile stabilisce: « Le leggi penali e quelle che restringono il libero eser- 
cizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali o ad altre leggi, 
non si estendono oltre i casi e i tempi in esse espressi ». 

In via di principio, pertanto, l’analogia è vietata in materia penale (2). 
Questa regola è una conseguenza del principio di riserva della legge penale : 
nullum crimen, nulla poena sine lege (art. 1, parte I, cod. pen.; v. n. 108). 


n —_ —_—__-- -  _—— -——— 


(1) V.: N. COVIELLO, Op. cit., pag. 83 e seguenti. 
(2) Occorre appena rammentare quale essenzialissima parte abbia avuto invece 
l'analogia nella formazione del diritto penale romano, mentre la legislazione rimase 
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Senonchè, non tutte le leggi di diritto penale devono ritenersi leggi 
penali nel senso in cui tale espressione è usata nell’art. 4 delle disp. citate. 
Per fissare il vero senso di siffatta espressione generica occorre porla in 
correlazione con le altre enunciazioni di quella regola generale e con l’ar- 
ticolo 1 cod. pen., ed allora si vede che si vollero indicare soltanto quelle 
norme penali che hanno comune l’elemento della restrizione della libertà 
con le altre leggi menzionate nello stesso art. 4: quelle norme, cioè, che 
prevedono reati e pene. 

Non tutte peraltro le norme di diritto penale hanno siffatto contenuto: 
mentre invece ve ne sono molte che hanno ufficio di guarentigia della 
libertà, o che altrimenti non contengono precetti penalmente sanzionati 
(norme esplicative, ecc.). 

Il citato art. 4 disp. prel. cod. civ., per ciò che si attiene alle leggi dî 
carattere eccezionale, prevede espressamente non solo le leggi eccezionali 
come sono comunemente intese (quelle cioè che « formano eccezione ad 
altre leggi »), ma altresì le norme particolari « che formano eccezione alle 
regole generali ». La estensione analogica è perciò vietata anche rispetto a 
quelle norme giuridiche, che restringono la potestà punitiva dello Stato, con- 
cedendo determinati bdeneficî all’imputato: norme che contengono rinunzie 
totali o parziali alla detta potestà di punire. 

Ma non tutte le leggi (o singole norme) di carattere eccezionale sono 
da comprendersi in siffatto divieto, bensì soltanto quelle che hanno carat- 


per molti secoli quasi completamente atrofica. V.: MommsENn, Rom. Strafrecht, pag. 527 
e seg. — Anche il diritto penale canonico ammetteva la estensione analogica:.c. 18, 
D. poenit., I. — Così pure era nel nostro diritto statutario e nel diritto penale degli 
Stati assoluti. E naturale che negli ordinamenti, che consentono il più lato arbitrio 
del giudice nell’applicazione del diritto penale, tanto da conferirgli il potere di 
superare pure il limite dell’analogia, questa sia ammessa anche rispetto alle incri- 
minazioni e alle pene, ed abbia gran parte nell’amministrazione della giustizia 
penale. Così, ad es., disponeva lo Statuto di Firenze, III, 5: « Quilibet rector et offi- 
cialis poenas statutas a iure municipali omnimodo servare teneatur; et, si de male- 
ficio aliquo poena non est determinata per ius municipale, rector teneatur punire 
procedendo de similibus ad similia; et ubi simile non reperiretur imponat poenas 
arbitrio suo ». Parimenti, lo Statuto senese dell’arte delle pelli, 1343: « De le cose 
che non sono specificate possano e debbano punire quello cotale, e condennare 
come lo parrà procedendo de simile a simile avendo rispetto alle cose e ai malefici 
specificati in questo breve e alla persona che commettesse ». L’analogia era espli- 
citamente ammessa altresì: nello Statuto di Viterbo, 1251; L. Chianciano, 1287, ecc. 
La possibilità dell'estensione analogica trovasi ammessa anche in qualche codice 
penale del secolo scorso, come in quelli di Sassonia e di Brunswich (WAECHTER, Del- 
l'analogia legale e giuridica nel diritto penale: Scritti germanici, trad. Mori, vol. Il, 
Livorno 1846, n. II, pag. 50). — Contro l’analogia insorse il BECCARIA, Dei delitti 
e delle pene, $ 4, con esagerata reazione, pretendendo egli che dalle leggi penali 
venisse esclusa ogni interpretazione che non fosse quella letterale. — ll vigente 
diritto canonico contiene espressamente il divieto del supplemento analogico nelle 
materie penali: Codex iuris canonici Bened. XV, 1917, can. %: «Si certa de re desit 
expressum praescriptum legis sive generalis, sive particularis, norma sumenda est, 
nisi agatur de poenis applicandis, a legibus latis in similibus; a generalibus iuris 
principiis cum aequitate canonica servatis; a stylo et praxi Curiae Romanae; a 
communi constantique sententia doctorum ». 
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tere penale in senso stretto, oppure assolutamente eccezionale. Ed invero, 
una norma giuridica può essere soltanto relativamente eccezionale, presen- 
tando invece, in altre relazioni, carattere generale. Ciò avviene quando la 
norma costituisce bensì una deroga a regole giuridiche di natura generale 
e comune, ma nello stesso tempo rappresenta una regola generale rispetto 
alla materia particolare che essa concorre a disciplinare. In tal caso, la 
regola più generale perde ogni valore di principio di fronte alla materia 
disciplinata in modo eccezionale, per l’avvenuta deroga; e la norma ecce- 
zionale, ma generale rispetto a quella materia, sostituisce, con il principio 
in essa applicato, il principio più generale derogato. 

Dunque, l’analogia è vietata soltanto per le norme penali in senso stretto 
e per le norme assolutamente eccezionali, mentre quelle regole di diritto 
penale che non contengono incriminazioni o sanzioni, e quelle norme di 
diritto eccezionale che hanno carattere generale rispetto alla materia par- 
ticolarmente regolata, soggiacciono, in relazione all’analogia, alle regole 
che valgono per le leggi non penali. 

I. Analogia lecita. — Tutte le norme di diritto penale, pertanto, che 

non contengono nè incriminazioni, nè sanzioni, o che altrimenti non im- 
portano restrizione di diritti o d’altri interessi individuali, o della potestà 
punitiva dello Stato, e tutte le norme soltanto relativamente eccezionali, 
possono costituire base per il procedimento analogico, di cui già dicemmo 
al n. 145. 

L’analogia, entro questi limiti, è espressamente consentita dall'art. 10 


cod. pen., nelle relazioni tra il diritto penale comune e le così dette leggi — 


penali speciali : « Le disposizioni del presente codice si applicano anche 
alle materie regolate da altre leggi penali, in quanto non sia da queste 
diversamente stabilito ». E ognuno sa quanto sia frequente e costante l’ap- 
plicazione di norme o di interi istituti giuridici del codice penale comune 
alle materie regolate dalle innumerevoli leggi speciali (1). 

Le leggi speciali, in quanto fanno eccezione alle regole generali del 
codice penale comune, non possono naturalmente estendersi per analogia; 
ma le norme di carattere generale rispetto alla materia particolarmente 
regolata, che esse contengono, sono suscettive di estensione analogica 
entro la cerchia in cui hanno siffatto carattere relativamente generale. 

Non mancano esempî d’estensione analogica, di norme penali in senso 
lato, entro la stessa sfera del diritto penale comune. 

Così, l’art. 29, 1° capov., cod. pen., indica il modo di applicare il sistema 
di computo delle pene per frazioni, ma nulla dice, perchè il legislatore se 
n’è dimenticato (e quindi non vi è luogo per l’interpretazione estensiva), 
circa gli altri modi di aumentare o diminuire le pene. Venne quindi esat- 
tamente deciso che quella disposizione deve osservarsi, per analogia, in 
ogni caso, poichè così comporta il principio che la informa, che è quello 
di far precedere, al computo delle circostanze complementari e subordinate, 


(1) V., peri codici penali militari, il nostro Commento ai codici penali militari, 
I, n. 3, 4. 
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la valutazione e il ragguaglio penale del reato in sè stesso (1). Così pure, 
ancorchè l’art. 48, n. 2, non menzioni l’interdizione perpetua dai pubblici 
ufficî, questa, per effetto di tale disposizione, deve ritenersi riducibile da 
perpetua a temporanea, analogamente a quanto dispone l’art. 47, n. 2, tanto 
più che l’art. 48, nella prima parte, si richiama genericamente alle dispo- 
sizioni del cit. articolo (v. vol. II, n. 364, III). Similmente, non indicando 
l'art. 79 cod. pen. a qual limite penale si possa giungere per effetto del- 
l'aumento relativo alla continuazione, si deve intendere che non si possa 
eccedere il limite di trent'anni di reclusione o di detenzione, per analogia 
di ciò che dispone l’art. 68 cod. pen. (2). Ancora: poichè il presupposto 
della imputabilità, della responsabilità, dell’azione e del giudizio penale’ 
è l’esistenza di una persona fisica non affetta da completa infermità di 
mente, l’analogia insegna, ancorchè la legge non abbia preveduto il caso 
dell'imputato còlto da completa alienazione mentale dopo il reato e prima 
della condanna, che costui non può essere soggetto nè del giudizio nè 
della pena (3). 

II. Analogia vietata. — Da quanto abbiamo premesso, risulta che 
l'analogia è proibita soltanto quando porterebbe ad estendere, a casi o ma- 
terie non contemplati nè esplicitamente nè implicitamente dalla legge, incri- 
minazioni o sanzioni, ovvero altre norme restrittive di diritti o d’altri inte- 
resst soggettivi individuali o della potestà punitiva dello Stato, oppure, in 
genere, norme di carattere assolutamente eccezionale (art. 4 disp. prel. codice 
civile; art. 1, parte I, cod. penale). 

L’inesistenza d’una incriminazione sopra un determinato fatto, significa 
che questo è già ii negativamente dal diritto positivo, nel senso cioè 
della libertà. 

Codesta inseistenza può essere assoluta, quando tutta una sfera d’atti- 
vità individuale è trascurata o riconosciuta lecita, ovvero relativa, quando 
la legge prevede soltanto alcuni fatti o casì relativi a tale attività, ed 
altri no. 

Nella prima ipotesi si applica il precetto: nullum crimen, nulla poena 
sine lege (v. n. 108), senza possibilità di dubbio. 

La seconda ipotesi va suddistinta secondo che si tratta di fatti, che 
rientrano bensì nella ragione d’una determinata incriminazione, ma non 
nel contenuto formale del relativo precetto; ovvero di circostanze influenti 
sull’ imputabilità, sulla responsabilità o sulla perseguibilità, prevedute 
espressamente rispetto a certi reati, e rispetto ad altri no, oppure da certe 
leggi speciali sì e da altre no. In entrambi i casi il procedimento analogico 
è vietato, ancorchè razionalmente possa sembrare inopportuna l’esclusione 
e conveniente l’estensione. 

L'identità della ragione incriminatrice, e la diversità del contenuto for- 
male dell’incriminazione esistente, può aversì tanto nel caso in cui il fatto 


(1) Cass., 6 novembre 1894 (Riv. Pen., XLI, 60). 
(2) Id., 24 febbraio 1896 (Id., XLIII, 424). 
(3) Id., 26 febbraio 1896 (Ibid., 452). 
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imputato non sia preveduto esattamente da veruna legge, quanto nel caso 
che codesto fatto, punibile a norma della legge generale, nol sia a tenore 
di una legge speciale o eccezionale, che, derogando, disponga sopra la par- 
ticolare materia di cui quel fatto fa parte. 

Così, ancorchè la ragione di incriminare sia identica, la sottrazione di 
energia elettrica non può correttamente comprendersi nella nozione del 
furto, perchè il contenuto formale dell’incriminazione di codesto delitto non 
lo comporta (v. vol. VIII, n. 2538, I è). Parimenti è a dirsi del « furto 
d’uso », che non sia contemporaneamente furto di cosa (vedi vol. VIII, 
n. 2548, III a). Così pure, non si possono equiparare alle « navi », le aereo- 
navi e gli aereoplani (art. 304 cod. pen.); nè ai segnali destinati a preve- 
nire il naufragio, le fumate e le altre segnalazioni destinate alla così detta 
navigazione aerea (art. 306). Se alle « imbarcazioni » è possibile parificare 
i motoscafi e gli idrovolanti, non è ammissibile comprendere, tra le armi 
da fuoco e i cavalli, gli aereoplani e gli automobili, allo scopo di qualifi- 
care la diserzione commessa con siffatti mezzi (art. 142, n. 3, cod. penale 
per l’esercito) (1). L’art. 312 della legge 20 marzo 1865 sulle opere pub- 
bliche, che punisce il macchinista o il conduttore che abbandoni il suo 
posto « mentre un convoglio è in corsa », non si può estendere per ana- 
logia al ferroviere che non si presenti alla partenza del treno (mentre l’in- 
terpretazione logica estensiva può farvi rientrare il fatto dell'abbandono di 
posto durante le fermate intermedie). In tutti questi casi il fatto analogo 
non è preveduto da alcuna legge. 

Invece, per l’art. 251 cod. pen., l’associazione per delinquere, avente 
lo scopo di istigare i militari per mezzo della stampa alla disobbedienza, 
sarebbe punibile, perchè rientra nel contenuto formale dell’art. 247 codice 
penale; ma siccome la legge di eccezione 19 luglio 1894, n. 315, art. 2, ha 
sottratto al diritto generale l’istigazione suddetta senza prevedere il caso 
dell’associazione, così questa rimarrà impunita, perchè non repressa dalla 
legge che si è singolarmente impadronita dell’attività di cui quella fa parte. 
È uno dei tanti servigi che rendono le leggi eccezionali! (V. vol. V, n. 1835, 
II, d, $, 2a). 

Esempî di circostanze influenti sull’imputabilità, sulla responsabilità o 
sulla perseguibilità, rispetto alle qualì l’eadem ratio non autorizza l’ana- 
logia, se ne hanno parecchi. Così, la diminuente delle concause (art. 363 
cod. pen.), essendo ammessa soltanto per l’omicidio volontario o preterin- 
tenzionale, non può estendersi all’omicidio colposo e alle lesioni personali 
in genere (art. 371, 372 e seg. cod. penale). Similmente avviene di tutte le 
aggravanti, attenuanti o dirimenti specifiche. 

Inoltre, tra le leggi speciali è vietato il ricambio analogico, malgrado 
l'affinità più palese (2). Se una legge speciale deroga al codice penale, e 


(1) V. il nostro Commento ai codici pen. militari, I, pag. 667. 

(2) Non si deve confondere l'estensione analogica col richiamo ricettivo che una 
legge speciale può fare delle norme d’altra legge affine. Così è, ad es., nel caso 
della legge 3 agosto 1895, n. 480, all. 7, sul gas-luce e sull’energia elettrica, il cui 


—_—_ 
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un’altra no, a quest’ultima, nonostante ogni più stretto rapporto con la 
prima, si applicano le norme generali del cod. penale (art. 10) (1). Sarebbe 
perciò analogia vietata quella di estendere, ad esempio, le disposizioni sin- 
golari riguardanti la prescrizione contenuta nella legge sugli spiriti, alle 
leggi sulla birra e le acque gazose, malgrado l’evidente affinità. 

Per le stesse ragioni, per cui è vietata l’estensione analogica delle incrimi- 
nazioni e delle norme complementari di carattere restrittivo od eccezionale, 
è pure proibita quella delle sanzioni penali. 

Se la legge contiene un precetto privo di sanzione penale, vuol dire che 
l’infrazione di quel precetto non costituisce reato. O manca ogni sanzione, 
e il fatto è giuridicamente lecito o indifferente; o possono applicarsi sol- 
tanto sanzioni non penali, e il fatto costituirà un torto meramente civile 
o amministrativo. | 

Così, ad esempio, venne giudicato che, mentre l’art. 56 del regolamento 
17 giugno 1900, n. 306, sulle tramvie meccaniche, prescrive al viaggiatore di 
esibire il biglietto al personale di controllo, non commina alcuna sanzione 
per la inosservanza di tale precetto (art. 61), di guisa che il viaggiatore privo 
di biglietto non può essere punito per contravvenzione, malgrado l’analogia 
con le disposizioni degli art. 53 e 55 dello stesso regolamento (2). 


art. 8, ult. capov., stabilisce: « Per la definizione delle contravvenzioni, per la pre- 
scrizione dell’azione penale e per la ripartizione delle multe sono applicabili le 
disposizioni della legge doganale, del relativo regolamento e del cod. penale ». 
(1) Cass. Firenze, 12 maggio 1875 (Riv. Pen., II, 453). 
(2) Cass.. 8 giugno 1907 (Giust. Pen., XIII, 1612), la di dichiarò trattarsi d’un 
torto meramente civile. 
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147. Generalità. — 148. Richiami di leggi vigenti a leggi abrogate. — Introduzione di 
nuovi istituti giuridici. — Legge e facoltà regolamentare. — 149. Regola ed ecce- 


zioni in materia di diritto transitorio. 


147. Generalità. — Già abbiamo veduto, trattando delle fonti del diritto 
penale, in che cosa consistano, come sorgano è come si estinguano le 
due forze caratteristiche della legge: la irrefragabilità e la obbligatorietà 
(n. 107-110). 
| Sappiamo pure che per « legge penale » in senso lato (v. n. 104, I) deve 

intendersi ogni norma giuridica penale emessa dal potere legislativo, o dal- 
l’amministrazione in base a delegazione legislativa o ad esercizio arbitrario 
di potestà legislativa. 

E, parlando di « leggi», intendiamo non solo ogni specie di norme giu- 
ridiche, ma vi comprendiamo altresì le così dette leggi interpretative, ret- 
tificative e confermative, la cui speciale natura non implica eccezione alle 
regole che verremo esponendo, purchè in ogni caso trattisi di « leggi 
penali » sostantive e non di leggi processuali (1). 


(1) Per ciò che concerne le leggi processuali, v. il nostro Trattato di proc. pen., 
I, n. 38. Norme di diritto sostantivo e di diritto processuale possono essere con- 
tenute nella medesima legge e anche nella medesima formula. In tal caso, agli 
effetti delle regole di diritto transitorio, occorre saper distinguere ciò che si attiene 
al diritto materiale da quello che concerne il diritto formale (v. n. 53). Così, ad es., il 
decr. lt. 31 ottobre 1915, n. 1550, nell’art. 1, stabiliva: « Durante la presente guerra, ì 
reati previsti negli art. 206 e 295 del cod. pen. comune sono puniti a norma dell’arti- 
colo 189 del cod. pen. per l’esercito e 911 del cod. pen. marittimo e la competenza 
a giudicare degli stessi spetta ai tribunali militari dell'esercito o della marina, se 
la merce a chiunque fornita sia destinata ai bisogni dell’esercito o dell’armata e 
al colpevole sia nota tale destinazione ». Ora, codesto decreto dispone in materia 
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Ogni legge ha necessariamente un principio (acquisto della sua efficacia 
obbligatoria) ed una fine (perdita di tale efficacia). 

La fine di una legge è determinata dalla sua abolizione espressa o im- 
plicita, per cause estrinseche, totale (abrogazione), o parziale (derogazione), 
ovvero per cause intrinseche (scadenza di termini o verificazione di con- 
dizioni risolutive). 

L’abrogazione o la .derogazione espressa non può cagionare dubbiezze 
quando non sia indeterminata; bensì invece quella smplicita, la quale sì 
ha quando le disposizioni della nuova legge siano incompatibili con quelle 
della legge precedente, e quando la legge nuova regola l’intera materia già 
disciplinata dalla legge anteriore (art. 5 disp. prel. cod. civ.). In ogni caso 
di dubbio, l’abrogazione o la derogazione di una legge non deve mai pre- 
sumersi, ma va sempre eseguito il confronto tra le disposizioni nuove e 
le antiche per accertare se e in quanto siano tra loro compatibili (1). 

L’abrogazione o la derogazione di una legge in senso formale può av- 
venire soltanto in conseguenza di un’altra legge penale in senso formale 
(fuori dei casi di auto-abrogazione); mentre, come già abbiamo veduto, 
l’abolizione totale o parziale di atti di legislazione delegata può essere 
effetto così della « legge », come d’altri atti della natura di quello abolito, 
ove l’abolizione, in un determinato caso, non sia riservata espressamente 
alla « legge ». 
| La legge, che abolisce altra legge, deve essere necessariamente poste- 
riore a questa. 

Per la nozione di legge posteriore non è essenziale l'elemento della 
promulgazione e della pubblicazione, bensì quello del vigore. 

Formalmente, è bensì legge posteriore quella che venne promulgata 
dopo di un’altra, ancorchè possa essere entrata in vigore prima (2) (vedi 
n. 113) (3); materialmente, invece, è legge posteriore quella che sostituisce 
ad un’altra la propria forza giuridica. Ed è codesto senso materiale, che 
qui viene in considerazione. 


di diritto sostantivo, in quanto modifica le sanzioni penali, e in materia di diritto 
processuale, in quanto assoggetta gli imputati alla giurisdizione militare. Perciò, 
rispetto al diritto transitorio, è applicabile il principio della non retroattività in 
relazione alle sanzioni; e in relazione alla competenza militare si applica la regola 
della immediata attuazione della norma anche ai processi pendenti per fatti com- 
messi anteriormente all’entrata in vigore del decreto: Cass. (sez. unite), 9 ottobre 
1916, Luciani, e molte altre del Trib. supr. di guerra e marina. V. la nostra Legisla- 
sione penale di guerra, Torino 1918, pag. 64-65. 

(1) Questo principio è accolto anche dal diritto canonico: Codex iuris canonici 
Bened. XV, 1917, can. 23. 

(2) V.: N. CoviELLO, op. cit., pag. 94, dove cita la conforme sentenza del Consiglio 
di Stato, 11 giugno 1897, in relazione alle leggi 1° maggio 1890 sulla giustizia ammi- 
nistrativa (entrata in vigore il 1° luglio 1891) e 17 luglio 1890 sulle istituzioni pub- 
bliche di beneficenza (entrata in vigore prima dell’altra). 

(3) Nel caso dei festi unici, per determinare se la norma contenuta in uno di 
essi sia anteriore o posteriore al codice penale o ad altra legge, occorre aver 
riguardo alla data di promulgazione della legge originaria, da cui quella norma fu 
tolta, e non alla data del decreto che approvò il testo unico. 
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Ciò posto, la legge anteriore e la posteriore possono essersi promulgate 
e pubblicate contemporaneamente; come è, ad es., delle disposizioni dei 
codici penali militari concernenti il tempo di pace, in relazione a quelle 
riguardanti il tempo di guerra. Dichiarato lo stato di guerra, queste ultime 
sono leggi posteriori in relazione alle prime. 

Una legge, promulgata anteriormente ad altra, può assumere il carat- 
tere giuridico di posteriore (a norma dell’art. 2 cod. pen.) quando, rimasta 
per un certo tempo sospesa per effetto di una legge nuova, riprenda vigore 
dopo la cessazione di questa. Siffatta ripresa d’imperio è necessariamente 
posteriore alla legge cessata, e però tutte le questioni di diritto transitorio 
devono decidersi come se la legge attualmente vigente fosse stata promul- 
gata dopo dell’altra (v. n. 152, II) (1). 

La legge posteriore non può esercitare il suo effetto abolitivo se non 
dal momento in cui acquista forza obbligatoria. Perciò, la cessazione del- 
l'efficacia d’una legge si desume dalla data della entrata in vigore della 
legge che la abolisce, e non dalla data della promulgazione o della pub- 
blicazione di questa. 

Può accadere che una legge penale abrogata, e sostituita da altra, debba 
esser presa in considerazione, o perchè ad essa si riconnette una terza legge, 
tuttora vigente (richiami di leggi vigenti a leggi abrogate); o perchè l'evento, 
che ha dato luogo ad un rapporto penale (processuale o punitivo), si è 
verificato sotto l’impero della legge abolita, alla quale una o più altre sono 
succedute (diritto transitorio). 


148. Richiami di leggi vigenti a leggi abrogate. — Una legge penale 
abrogata, e sostituita da altra, può venire ancora in considerazione perchè 
ad essa sì richiama una terza legge, attualmente vigente (v. anche: n. 106). 

Questa ipotesi può avverarsi in due modi nel campo del diritto penale, 
dove il rapporto tra il codice e le numerosissime leggi speciali può venire 
alterato sia per una mutazione avvenuta in una legge particolare, sia per 
un cambiamento nel codice stesso o in una legge relativamente generale. 

Se l'innovazione avviene nelle leggi speciali, non possono sorgere dif- 
ficoltà. Ed invero, o codeste norme non contengono eccezioni alle regole 
generali del codice, ed in tal caso vale l’articolo 10 del codice medesimo; 
oppure vi derogano espressamente, e allora non resta che applicare le loro 
disposizioni singolari, secondo lo stesso art. 10. 

Se il mutamento è avvenuto nel codice, od in una qualunque legge 
penale che possa ritenersi generale rispetto ad un’altra, e se la legge asso- 


(1) Non devesi confondere il caso di una legge semplicemente sospesa, che 
riacquisti vigore, con quello di una legge che sia stata abrogata da altra legge, 
la quale a sua volta venga abrogata puramente e semplicemente. Le leggi estinte 
per qualsiasi causa non riacquistano vigore per il solo fatto che siano cessate le 
cause di estinzione; e però, abrogata la legge che ne aveva abrogata una ante- 
riore, questa non riprende vita soltanto perchè la nuova legge abrogatrice non 
contiene disposizioni. L’abrogazione pura e semplice significa non altro se non che 
la materia di cui si tratta rimane priva di ordinamento giuridico. 
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lutamente o relativamente speciale era stata emanata vigente il codice o 
la legge generale in tutto 0 in parte abrogati, può sorgere questione solo 
nel caso in cui la legge speciale si richiami all’antico codice o all’antica 
legge generale (1). Conviene ora distinguere secondo le diverse specie 
di richiami. 

Se il richiamo al codice abrogato o alla legge generale abrogata è espresso 
e specifico, costituendo esso una ricezione assoluta della norma richiamata, 
un assorbimento equivalente a incorporazione e riemanazione della norma 
stessa, è manifesto che questa, se può dirsi abrogata rispetto alla legge 
che primieramente la conteneva, non può reputarsi soppressa finchè non 
si sopprima la legge speciale che, assorbendola, le comunicò la propria 
vita e la propria. forza. Qui, pertanto, il rapporto di contribuzione, mera- 
mente apparente, rimane; nè si potrà far luogo alla norma sostituita alla 
precedente dalla nuova legge generale, in verun caso. Se invece il richiamo 
della legge speciale al codice o alla legge generale è generico, espresso o 
tacito che sia, si deve intendere che la legge particolare abbia voluto riferirsi 
a quella qualunque legge generale, che si trovi in vigore durante la propria 
vita; la norma speciale, quindi, verrà completata o interpretata a tenore 
della legge sopravvenuta (2). E se si deve applicarla a un fatto eseguito 
vigente la prima legge generale e giudicato vigente la posteriore, saranno 
da seguirsi le regole comuni di diritto transitorio di cui diremo più avanti. 

In tal senso deve intendersi l’art. 27 disp. att. cod. pen., per il quale 
«quando nelle leggi, nei decreti, nei regolamenti, nei trattati e nelle con- 
venzioni internazionali sì fa richiamo a titoli o a disposizioni di leggi 
penali abrogate con la legge 22 novembre 1888, n. 5801, si intende fatto 
il richiamo alle disposizioni corrispondenti del nuovo codice penale ». 

Può inoltre avvenire, che una legge speciale disciplini in modo partico- 
lare un istituto giuridico (es.: concorso di reati e di pene nei codici penali 
militari) e che una legge generale sopravvenuta aggiunga una nuova 
figura giuridica a quell’istituto (es.: il reato continuato nel codice penale 
comune). La relativa norma, che non ha riscontro nella disciplina dero- 
gatoria della legge speciale, si estende anche a questa, per effetto dell’ar- 
ticolo 10 cod. pen., qualora la legge particolare nulla contenga che impli- 


(1) Il nuovo codice penale può avere abrogato in tutto o in parte una disposi- 
zione di legge speciale anteriore (es.: art. 274 cod. pen., che abrogò, rispetto ai casi 
di dolo, l’art. 35 T. U. sul servizio postale 20 giugno 1889, n. 6151). Una nuova legge 
speciale, posteriore al codice penale, disciplinante in tutto o in parte la stessa 
materia, può richiamare, mantenendo loro vigore, tutte le disposizioni della legge 
anteriore da essa non abrogate (es.: legge 12 giugno 1890, n. 6889, sul servizio 
postale). Questo richiamo non equivale a riemanazione della norma già abrogata 
dal codice penale; perchè ciò fosse, occorrerebbe che la nuova legge speciale abro- 
gasse la disposizione che il codice penale sostituì a quella dell’antica legge spe- 
ciale. Cfr., in tal senso: Cass., 28 giugno 1898 (Riv. Pen., XLVIII, 276). 

(2) Il TORRE, Codici militari e cod. pen. comune (Suppl. Riv. Pen., V, 1896-97, 338 
e seg.), fa esatta applicazione di questi principî ai codici penali militari. In tal 
senso si pronunciò pure la Cass., 5 maggio 1896 (Riv. Pen., XLIV, 189). V. anche il 
nostro Commento ai codici pen. militari, I, n. 3, I. 
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citamente o esplicitamente escluda codesta estensione. E ciò vale anche se 
l’anteriore legge comune, sotto l'impero della quale venne emanata la 
legge speciale, non avesse conosciuta la figura giuridica di cui si tratta (1). 
Nei rapporti tra la legge e la facoltà regolamentare, generale o locale, 
è da osservarsi che se la legge autorizzante viene sostituita da un’altra, 
che tolga in tutto o in parte l’autorizzazione o che modifichi la specie o la 
quantità della pena disponibile dal regolamento, tutte le norme regolamen- 
tari anteriori, in contrasto con la nuova legge, si intendono assolutamente 
abrogate, e illegali quelle pene che sono di natura diversa o che eccedono 
nel massimo o nel minimo la misura preveduta dalla nuova legge (2). 


149. Regola ed eccezioni in materia di diritto transitorio. — L’art. 2 
delle disposizioni prelim. al codice civile pone la regola generale, valida 
per tutte le leggi, e quindi anche per le leggi penali, per cui la legge non 
dispone che per l’avvenire, e perciò non ha forza retroattiva, in quanto la 
volontà del legislatore non abbia diversamente stabilito rispetto ad una 
determinata legge. 

Codesta regola generale vieta di applicare la legge nuova a fatti ante- 
riori alla sua entrata in vigore, cioè proibisce di disconoscerne gli effetti 
giuridici già maturatisi, e, quanto agli effetti tuttora in corso, vieta di asse- 
gnare ai fatti un’efficacia diversa da quella che avrebbero avuto sotto la 
legge abolita. 

Poichè la legge acquista forza obbligatoria soltanto nel momento in cui 
entra in vigore, è naturale che essa non estenda la sua efficacia ai fatti 
verificatisi prima di tale momento e tanto meno a quelli compiuti prima 
della sua esistenza. ' 

Alla detta regola può fare eccezione, esplicitamente o implicitamente, 
la volontà del legislatore rispetto ad una determinata legge o ad un com- 
plesso di leggi (3). 

Regola ed eccezioni, per ciò che concerne le leggi penali, sono contenute 
nell’art. 2 cod. pen. per il quale « nessuno può essere punito per un fatto 
che secondo la legge del tempo in cui fu commesso non costituiva reato. 
— Nessuno può essere punito per un fatto che, secondo una legge poste- 
riore, non costituisca reato; e, se vi sia stata condanna, ne cessano l’ese- 
cuzione e gli effetti penali. — Se la legge del tempo in cui fu commesso 


(1) Cass., 17 ottobre 1907 (Riv. Pen., LXVII, 48): « Né si dica che il codice pen. per 
l’esercito fu pubblicato sotto l'impero del codice sardo, e quindi, nel silenzio, si 
debba intendere volesse a quello riferirsi; perocchè, in quanto non è espressa- 
mente detto in contrario, è il diritto vecchio che si deve trarre al diritto nuovo, 
e non questo a quello ». V. anche art. 10 cod. pen., e art. 4 disp. prel. cod. civile. 

(2) Cass., 9 gennaio 1908 (Giust. Pen., XIV, 318). 

(3) Notevole esempio, dell’applicazione della regola e della eccezione; è fornito 
dalla legge sul bollo, T. U. 1918, art. 68: « Le contravvenzioni alle anteriori leggi 
sul bollo sono regolate da quelle leggi quanto alle pene e alla prescrizione; ma 
gli atti o scritti in contravvenzione sono sottoposti alle tasse di bollo stabilite da 
questa legge ». 
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il reato e le posteriori siano diverse, si applica quella le cui disposizioni 
siano più favorevoli all’imputato ». 

Le questioni di diritto transitorio, in materia di diritto penale sostan- 
tivo, presuppongono tutte che un fatto abbia dato luogo ad un rapporto 
giuridico penale, e che codesto fatto siasi verificato sotto l’impero di una 
legge penale attualmente abolita, alla quale una o più altre siano succedute. 

Ciò posto, la trattazione va distinta secondo che quel fatto è tuttora 
da giudicarsi, ovvero è già stato giudicato. 
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150. Reati commessi sotto leggi abrogate. — Quando il momento, in cui 
si presenta la questione relativa alla legge da applicare, sia precedente a 
quello della cosa giudicata (1), e semprechè trattisi di norme contenenti 
precetti o sanzioni penali, il criterio direttivo è dato, in ogni ipotesi, dalla 
regola della non extrattività (2) delle norme penali più restrittive della 


(1) Se la nuova legge sopravviene prima che il procedimento sia iniziato, non 
Si può avere incertezza circa l'applicazione delle regole generali di diritto transi- 
torio in ogni stadio processuale. Se invece la nuova legge sopraggiunge mentre 
pende il ricorso în cassazione, si è sentenziato che la corte non può giudicare con 
legge diversa da quella applicata dai magistrati inferiori (Cass., 5, 10,19 marzo 1890: 
Riv. Pen., XXXII, 48). Questa massima si sosteneva con l’inaudito riflesso, che il 
ricorrente « è imputato bensì, ma ancora e in prevalenza di effetto condannato », e con 
l'argomento, che la cosa giudicata esiste nonostante il ricorso, il quale ha soltanto 
virtù di sospendere l’esecuzione. Se si considera che ufficio della cassazione è di 
vegliare alla sincera ed esalta applicazione della legge; che la nuova legge risponde 
in ogni caso per presunzione assoluta ad una più elevata esigenza ed a un miglior 
regolamento della giustizia; che un «imputato » non può essere per lo stesso fatto 
contemporaneamente « condannato », nè irrevocabile una sentenza soggetta a gra- 
vame (Cass., 26 febbraio 1916: Riv. Pen., LXKXXIV, 636): si comprenderà agevol- 
mente come la corte suprema non possa trascurare la nuova legge. Così infatti 
essa sentenziò in altra occasione: Cass., 17 maggio 1904 (Giust. Pen., X, 756). Cf.me: 
GABBA, Della retroattività in materia penale, Pisa 1869, pag. 79. La corte di cassa- 
zione non potrà peraltro far diretta applicazione della nuova legge al caso concreto, 
ove siano necessarî accertamenti di fatto, ma dovrà rinviare la causa al magistrato 
competente. Cf.me: PeEssINA, La legge penale avvisata in sè e nella sua efficacia 
(Ene., III, Milano 1906, pag. 34). 

(2) Il LuccHINI, Elementi di procedura penale, n. 68, ebbe il merito di sostituire 
il principio della non extrattività della legge penale agli antichi concetti empi- 
rici della retroattività benigna e simili. Però, lo spiegare questo principio col dire 
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libertà, intesa questa nel senso più lato. Codesto principio è una deriva- 
zione necessaria dalla protezione accordata dal diritto obiettivo allo stato 
negativo di libertà. La condotta individuale legittimamente libera non può 
mai andar soggetta a conseguenze non prevedute dalla legge sotto la quale 
la privata attività si svolse. La condotta individuale penalmente disciplinata 
non può in alcun caso importare conseguenze più gravi di quelle precisate 
dalla legge del tempo del commesso reato. D'altra parte, non appena la 
legge ha abbandonato o rallentato un limite imposto alla libertà, lo Stato, 
tutore di questa, non può richiedere od attuare ciò che esso medesimo ha 
riconosciuto non più necessario o conforme a giustizia. 

Il canone della non extrattività della norma più restrittiva della libertà 
fu integralmente accolto dal nostro diritto positivo (1); e, per l'articolo 10 
cod. penale, si estende dal codice a tutte le leggi speciali, in quanto queste 
non dispongano diversamente (2). 

La detta regola di diritto transitorio penale può ricevere applicazione 
soltanto in conseguenza di modificazioni intervenute nel diritto obiettivo, 
e non per mutamenti di rapporti di fatto. 

Essa, inoltre, presuppone la abrogazione o la modificazione di « leggi 
penali », e non di leggi diverse che con la legge penale abbiano una relazione 
qualsiasi, a meno che trattisi di relazioni per le quali rimanga modificato il 
contenuto della legge penale (3) (per le norme penali in bianco, v. n. 152). 
Leggi penali, nel senso che ora viene in considerazione, sono non soltanto 
quelle che contengono il precetto e la sanzione, ma altresì quelle che rap- 
presentano elementi complementari di tali leggi (es.: disposizioni sulla 
imputabilità, sulle cause esimenti e scusanti, ecc.). 

Quando la legge penale assolutamente o relativamente più favorevole 
sia la posteriore (v. n. 147), estendendo essa la sua efficacia al passato, si 


che la legge penale non può avere efficacia prima della sua entrata in vigore nè 
dopo la sua abrogazione, porta a qualche equivoco e ad oscurità quando si tratta 
di comprendere perchè, tra due leggi diverse, la più mite debba essere ultrattiva 

o retroattiva. ; 

(1) Veggasi la Relazione minist. sull'ultimo progetto di cod. penale, n. XV. 

(2) Un esempio di deroga alle disposizioni generali in questa materia si aveva 
nelle leggi sul bollo e registro, raccolte nel T. U. 4 luglio 1897, n. 414 (sostituito 
dal T. U. 6 gennaio 1918, n. 135), relativamente alle pene per contravvenzioni con- 
cernenti gli atti, ecc., anteriori al 1° giugno 1862 per la Venezia e Mantova e al 
1° settembre 1871 per Roma. 

(3) Se, ad es., la legge civile abolisce un istituto che il diritto penale si limilava 
a sanzionare, è evidente che la relativa norma penale perde la sua oggettività giu- 
ridica. Così è pure in determinati casi di modificazione di norme non penali, come 
quando, ad es., le leggi civili modifichino il limite della maggiore età, al quale si 
riferiscono, per alcuni reati, le leggi penali. V.: RaGGI, Sull'efficacia delle leggi penali 
temporanee (Rivista di diritto e proc. pen., IX, 1918, 81 e seg.). In Germania, invece, 
fu dichiarato punibile il conduttore che aveva rimosso gli oggetti costituiti in pegno 
a favore del locatore, ancorchè, per effetto del cambiamento del codice civile, 
sopravvenuto tra l'esecuzione del fatto e il giudizio, quelle cose più non costituis- 
sero il detto pegno. V., in senso contrario a tale sent.: KAERCKBLL, Die Bedeutung 
des Strafgesetzbegriffes in der Lehre von den strafrechtlichen Rickwirkung, Breslau 
1915, pag. 427. 
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applica necessariamente a tutti i fatti passati ancora da giudicarsi, e quindi 
altresì a quelli commessi prima della sua pubblicazione o in quel periodo 
di tempo che va dalla pubblicazione alla entrata in vigore (vacatio legis). 

La formula fissata, che compendia la regola della non-ultrattività e 
della non-retroattività, pur rimanendo sempre in sè stessa inalterata, porta 
a conseguenze diverse secondo le varie combinazioni che la successione di 
più leggi può originare. 


151. Incriminazioni nuove. — La legge attualmente vigente contiene un 
precetto penale non imposto dalla legge abrogata o sospesa. 

I. Generalità. — Poichè lo stato protetto di libertà consente al sog- 
getto di svolgere sicuramente la propria attività in ogni senso non espressa- 
mente vietato dalla legge, è manifesto che la potestà pubblica non ha ragione 
di imputare ad un individuo un fatto ch’era lecito quando fu compiuto. 

E se anche non fosse stato giuridicamente lecito, perchè vietato da leggi 
non penali (cioè soggetto soltanto a sanzioni civili o amministrative: patri- 
moniali, disciplinari, ecc.), mancando a quel tempo una previsione della 
legge penale, il fatto era nondimeno penalmente indifferente, e però non v'è 
ora motivo di imputare la violazione di un precetto penale, che allora non 
esisteva. Così, ad es., l’omissione di rapporto, preveduta dall’art. 180 codice 
penale, non era incriminata dai codici precedenti, ancorchè fosse contem- 
plata nell’art. 101 codice procedura penale del 1865 e soggetta a sanzioni 
disciplinari. Bene quindi fu giudicato non imputabile di quel delitto il pub- 
blico ufficiale che aveva commesso il fatto sotto l’impero del codice penale 
sardo-italiano (1). 

Gli è perciò che venne sancito il principio della non-retroattività della 
legge in genere (art. 2 disp. prel. cod. civile) e della legge penale in ispecie 
(art. 2, prima parte, cod. pen.). 

Il che non toglie, peraltro, che con espressa disposizione una singola 
legge possa derogare a codesta regola, che i più corretti principî politici 
consigliano tuttavia di osservare in ogni caso. 

Se l’estensione analogica delle norme penali in senso stretto è sempre 
vietata (v. n. 146, II), lo è tanto più nella relazione tra una legge abrogata 
e una legge nuova. Perciò, data una nuova incriminazione, e un fatto a 
.questa rispondente ma compiuto sotto l’impero d’una legge abrogata, non 
è lecito affermare l’esistenza dell’incriminazione stessa nella legge soppressa 
sulla base della sola analogia (2). 

Si danno fatti che, per loro natura o ‘per volontà individuale, per- 
mangono indefinitamente nel tempo, o sono formati da più atti omogenei 
unificati dalla risoluzione individuale, o sono caratterizzati da una reite- 
razione abituale. 

Se si tratta di un reato permanente (v. n. 233, I è), la protrazione della 
relativa azione od omissione (prima non incriminata) vigente la legge incri- 


(1) Cass., 16 maggio 1890 (Riv. Pen., XXXII, 145). 
(2) Cass., 16 maggio 1890, citata. 
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minatrice, rende punibile il fatto (1), tolto, nei congrui casi, il carattere della 
permanenza, ove il reato sia soltanto eventualmente permanente. Se invece 
si tratta semplicemente della permanenza degli effetti di un reato istantaneo, 
il fatto non è punibile, perchè la legge anteriore non puniva il fatto che ora 
costituisce reato, mentre la legge nuova reprime il fatto medesimo e non 
già le immanenti conseguenze di esso (2). Se così non fosse, e se si potesse 
immaginare che una legge (anteriore) non punisse il furto, l’autore di esso 
diverrebbe punibile per la legge incriminatrice (posteriore) solo perchè, ad 
esempio, avesse omesso di restituire il tolto. 

La legge incriminatrice (posteriore), mentre proibisce una determinata 
attività o impone certi doveri, può far salvi gli interessi soggettivi ante- 
riormente costituiti. Ma codesta eccezione deve in ogni caso essere specifica 
ed espressa (3). Se la legge la ammette, viene con ciò a costituire un diritto 
soggettivo pubblico intrasmissibile, a favore di determinate persone, che sol- 
tanto una legge ulteriore può sopprimere. Anche tale soppressione, peraltro, 
dovrà essere specifica ed espressa, nè si potrà dedurre l'abrogazione del 
privilegio dal silenzio di una: nuova legge sul diritto costituito dalla ante- 
riore (4). Il silenzio della legge va sempre inteso nel senso della libertà. 

L'ipotesi di un’azione continuativa costituita da più fatti omogenei e 
distinti, riuniti dalla medesima risoluzione individuale, cioè del reato con- 
tinuato (art. 79 cod. pen.: v. vol. II, n. 521 e seg.), è regolata anch’essa dal 
criterio della non retroattività. Se gli atti, che presentemente (ma non 
anche prima della legge vigente) costituiscono reato, furono compiuti in 
parte sotto una legge e in parte sotto l’altra, sarà imputabile la parte com- 
messa sotto la legge incriminatrice, a titolo di reato istantaneo o continuato, 
secondo che l’attività spiegata dopo l’entrata in vigore della nuova legge 
consente l’una o l’altra nozione. 

Le stesse regole si applicano alla più rara ipotesi del reato abituale 
(v. n. 234). 

II. Leggi temporanee od eccezionali. — Se la legge posteriore, conte- 
nente un nuovo precetto penale, è una legge eccezionale o temporanea, non 


(1) Inesattamente la Cass., 17 maggio 1892 (Riv. Pen., XXXVI, 466), giudicò che 
« non è incriminabile a titolo di favoreggiamento il fatto di colui che, sotto l’im- 
pero del codice sardo, abbia occultato l'arma feritrice da altri adoperata, ove non 
si dimostri la continuazione dell’occultamento anche sotto l'impero del nuovo 
codice, con atti, ecc. ». In questa ipotesi il favoreggiamento ha carattere istantaneo, 
ancorchè possano permanere gli effetti di esso (v. vol. V, n. 1714). 

(2) Qualche legge dichiara espressamente, quanto superfluamente, questa regola. 
Cfr.: Cass., 4 marzo 1897 (Riv. Pen., XLV, 587); Id., 5 febbraiò 1897 (Id., XLV, 363). 

(3) Così, ad es., avendo la legge sanitaria 22 dicembre 1888, art. 23, sottoposto a 
restrizioni penalmente sanzionate l’esercizio di certe professioni, l'art. 60 regol. di 
esecuzione 9 ottobre 1889 faceva salvi i «diritti acquisiti» ai flebotomi, dentisti, sem- 
plicisti, erbaioli, veterinarî, ecc., «che esercitano attualmente in seguito ad una rego- 
lare autorizzazione avuta prima della pubblicazione della vigente legge sanitaria ». 

(4) Così, rispetto al citato esempio dell’art. 60 regol. sanit. 9 ottobre 1889, il 
nuovo regol. sanit. 3 febbraio 1901 non ripete la disposizione eccezionale suddetta, 
ma non perciò perdettero i « diritti acquisiti » coloro che ancora si trovavano nelle 
condizioni del primo. 
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vi è motivo di abbandonare il principio della non retroattività (1), a meno 
che codesta legge non vi abbia derogato espressamente. In tal caso, si sarà 
commesso un atto scorretto costituzionalmente; ma al giudice non resterà 
che uniformarsi alla nuova norma giuridica (v. n. 113). 

Non si deve confondere, peraltro, la questione di diritto materiale con 
quella di diritto processuale, che si suol presentare specialmente in rela- 
zione alle leggi eccezionali. La nostra giurisprudenza, allo scopo di coone- 
stare, nel silenzio della legge, l’applicazione delle leggi d’eccezione e dei 
bandi dello stato d’assedio civile ai fatti commessi prima dell’emanazione 
di siffatte norme, è ricorsa al criterio per cui le leggi modificanti la giu- 
risdizione sono sempre retroattive, affermando che la ragione delle leggi 
eccezionali giustifica la repressione dei fatti incriminati ex-novo, quando 
tra essi e la occasione della norma nuova siavi relazione come da causa 
ad effetto (2). 

Ora, se nessuno può negare che le leggi che modificano la giurisdizione 
o la competenza, entrando in vigore, si impadroniscono di tutti i proce- 
dimenti pendenti, a cagione della non ultrattività della giurisdizione o 
competenza abrogata (3); e se quindi è indubbio che i tribunali istituiti 
durante lo stato d’assedio, e ogni altra giurisdizione eccezionale, assorbono 
tutti i fatti rimasti da giudicare al momento della attuazione del nuovo 
regime: non vuol dire che codesti fatti debbano reprimersi secondo le nuove 
« leggi penali », e tanto meno che queste possano retroagire su fatti ritenuti 
leciti o indifferenti sotto le leggi anteriori. 

Che codesti fatti siano in relazione o meno con la occasione della nuova 
legge, è cosa giuridicamente irrilevante e criterio assolutamente arbitrario, 
non giustificato da alcuna disposizione di diritto positivo. 


152. Incriminazioni abolite. — La legge attualmente vigente non con- 
tiene un precetto penale già esistente nell’anteriore (4). 

I. Generalità. — Il fatto, commesso sotto l'impero della legge che lo 
incriminava, non può essere punito vigente la legge che lo riconosce lecito 
o lo ritiene indifferente; altrimenti verrebbe mantenuta alla legge abrogata 
una forza che ormai più non le appartiene. Si applica, quindi, il principio 
della non ultrattività della norma più restrittiva della libertà, proclamato 
dall’art. 4 disp. prel. cod. civ., e dall’art. 2, 1° capov., codice penale. 


(1) Cfr.: Brusa, Della giustizia penale eccezionale (Rivista Penale, XXXIX, 1894, 
pag. 454); ArANGIO Ruiz, Intorno all'efficacia delle leggi penali temporanee (Id., XLIV, 
1896, pag. 13). | 

(3) Cass., 19 marzo 1894 (Riv. Pen., XXXIX, 466); Id., 28 giugno 1895 (Id., XLI, 
434); Id., 7 maggio 1894 (Id., XL, 107); Id., 23 luglio 1895 (Id., XLI, 403); Id., 
19-23 agosto 1898 (Id., XLVIII, 388). In senso più corretto: Cass., 28 agosto 1894 
(Riv. Pen., XLI, 141). 

(3) Non si tratta dunque di retroattività. Riguardo ai tribunali di guerra il prin- 
cipio della non-ultrattività è sancito negli art. 574 e 575 cod. pen. esercito. 

(4) È indifferente il motivo che determinò l’abolizione. Le regole esposte nel 
testo si applicano anche nel caso che la soppressione sia dipesa da errore nella 
formazione della legge nuova (v. n. 108, II). 


« ciliabbai” Pes 
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Deve trattarsi peraltro d’abrogazione completa del precetto penale, e non 
soltanto dell'estinzione d’una norma che incriminava singolarmente un fatto 
rientrante, senza quella disposizione particolare, in una incriminazione più 
generale. Così, ad es., se viene abolita una legge che reprimeva singolar- 
mente il decorticamento di querce da sughero, questo continuerà nondimeno 
a costituire danneggiamento, furto, o reato forestale (1). 

Se l’abrogazione del precetto penale deve essere completa, non vuol dire 
che debba essere altresì assoluta. Il precetto, cioè, può essere mantenuto 
rispetto a certe ipotesi, e, rispetto ad altre, levato. Così, se una legge, per un 
determinato reato, presuppone una certa condizione (es: vincolo forestale), 
e se la nuova legge limita questa condizione è un minore o diverso numero. 
di casi, non saranno imputabili i fatti eseguiti sotto la precedente legge in 
tutte quelle ipotesi in cui attualmente non ricorre la condizione presupposta. 

Quanto alle così dette norme penali in bianco (v. n. 111), le quali richie- 
dono, per la loro applicabilità, determinati complementi forniti da altre 
norme giuridiche o da atti amministrativi, non vengono abrogate in con- 
seguenza dell’abrogazione o della revoca dei loro complementi. Non può 
quindi farsi questione di diritto transitorio, perchè esse rimangono in vigore 
nonostante la cessazione dei detti complementi. La circostanza che, senza 
di questi, esse non sono applicabili, riguarda solo l’avvenire. I fatti com- 
messi mentre erano applicabili, rimangono tuttora punibili, perchè la norma 
penale è rimasta in vigore, essendo cessati soltanto gli elementi occa- 
sionali (es.: ordinanze contingibili e urgenti) cui si riferisce la detta norma 
per l’applicazione della pena (2). Tanto meno hanno valore, agli effetti di 
cui si tratta, i semplici mutamenti nelle modalità d’attuazione della norma 
non penale o dell’atto amministrativo. Così, ad es., se un tale ha venduto 
merci a prezzi superiori a quelli fissati dal calmiere, è punibile per il rela- 
tivo reato, ancorchè nel momento del giudizio tali prezzi, per effetto della 
periodica loro revisione, siano stati portati al livello di quelli ai quali era 
avvenuta la vendita abusiva (3). 

Se sorge questione circa l’effetto del mutamento avvenuto in norme com- 
plementari non penali, e se tale questione non si limita al punto formale 
della validità o della invalidità della norma, ma implica una controversia 
sostanziale di diritto amministrativo, la questione stessa potrà essere rin- 
viata al giudizio del magistrato principalmente competente, a* norma del- 
l’art. 3 cod. proc. penale (4). 


(1) Cass. Napoli (civ.), 19 gennaio 1880 (Rsv. Pen., XII, 248). 

(2) In tal senso, anche: Ragai, Sull’efficacia delle leggi penali temporanee (Rivista 
di dir. e proc. pen., IX, 1918, 90). 

(3) In tal senso: Cass., 6 aprile 1918 (Riv. Pen., LXKXXVIII, 44); Id., 24 aprile 1917 
(Ia., LXXXVI, 549); Id., 11 aprile 1916 (Ia., LXXXIII, 693), pronunciate durante 
la guerra. 

(4) L’art. 3 cod. proc. pen. comprende indubbiamente anche le questioni di diritto 
amministrativo, nell'espressione generica: « controversia civile ». Non così la corri- 
spondente disposizione del cod. proc. penale abrogato, che prevedeva soltanto le 
«eccezioni di diritto civile, concernenti la proprietà o altro diritto reale » (art. 33). 
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Il rapporto tra il fatto considerato e il precetto penale abrogato deve 
essere diretto e immediato, perchè si possa parlare di non-ultrattività della 
legge. Se l’infrazione di quel precetto fu occasione di altri reati preveduti 
anche dalla legge nuova o dalla legge generale superstite, è manifesto che 
l’imputabilità di essi non rimane esclusa. Così, abrogata la legge sul maci- 
nato, caddero bensì nel nulla i reati sotto di essa avvenuti e da essa pre- 
veduti, ma non, ad esempio, i delitti di corruzione nei quali, in occasione 
dei detti reati, fossero incorsi i pubblici agenti (1). 

Nelle ipotesi in cui le conseguenze dell'infrazione d’un precetto penale 
non sono attuabili senza la querela di parte (v. n. 238), e se la legge nuova 
sottopone a siffatta condizione la perseguibilità d’un reato per cui prima 
si procedeva d’ufficio (es.: appropriazione indebita semplice), si applica qui 
pure il canone della non-ultrattività della legge anteriore (art. 43, n. 2, 
disp. trans. cod. pen.). Alla quale regola il legislatore suole far eccezione, se 
per la legge del tempo del commesso reato era necessaria la querela privata 
e per la vigente no, a fine di rispettare il così detto diritto acquisito di 
scelta, che la legge antica riconosceva all’ interessato (2). 

II. Leggi temporanee od eccezionali. — L'ipotesi dell’abolizione d’un 
precetto penale preesistente può avverarsi non solo per effetto dell’emana- 
zione d’una nuova legge abrogatrice dell’antecedente, ma altresì per auto- 
abrogazione dovuta alla scadenza del termine di validità o al verificarsi 
d’una condizione estintiva, come accade generalmente per le leggi tempo- 
ranee od eccezionali (3). In tal caso, deve ricevere piena applicazione il 
disposto dell’art. 2, primo capov., cod. pen. (4); e la « legge posteriore », 
della quale ivi si parla, è la legge ordinaria o comune, che riprende ipso 
iure vigore dopo la sua sospensione totale o parziale (v. n. 147). Quindi, 
estinta la forza della legge temporanea o d'eccezione, i fatti da essa pre- 
veduti e sotto di essa compiuti, che non siano incriminati dalla legge ripri- 
stinata, non sono più perseguibili e punibili (5), essendo cessato l’interesse 


Nondimeno sotto quest’ultimo codice la Cass., 3 ottobre 1905 (Riv. Pen., LXIII, 64) 
dichiarò il contrario, ingiungendo alla parte civile di adire il giudice competente, 
senza però specificare in base a quali disposizioni di legge poteva farlo, dato che 
l'imputato non avesse voluto sottoporsi alla procedura amministrativa. Questi, 
accusato di contravvenzione agli art. 44 e 49 della legge sui dazî di consumo e 116, 
117 del relativo regolamento, sosteneva l'abrogazione degli ultimi due per effetto 
della sopravvenuta legge sull’abolizione del dazio sui farinacei 33 gennaio 1902 
e del relativo regolamento 2 marzo 1902. 

(1) Cass., 15 maggio 1896 (Riv. Pen., XLIV, 193). 

(2) Cf.me: GABBA, Op. cit., pag. 114, il quale mette in evidenza anche « il periglio 
che la legge nuova venga proposta colla mira di nuocere a determinate persone ». 

(3) Così, ad esempio, la legge 19 luglio 1894, n. 316, per dichiarazione dell'art. 6, 
cessava di aver vigore col 31 dicembre 1895; e la legge 17 luglio 1898, n. 297 (art. 5), 
col 30 giugno 1899. Altri innumerevoli esempî sono offerti dai decreti legislativi 
emessi durante l’ultima guerra, per la durata della guerra medesima, o a certo 
tempo dalla data della dichiarazione dello stato di pace. 

(4) Cf.me: Raggi, Sull'efficacia delle leggi penali temporanee (Ibid., 89). 

(5) In applicazione di questo principio generale, il r. decr. 19 novembre 1918, 
— n. 1710, che abrogava i decreti 20 giugno 1915, n. 885, e 4 ottobre 1917, n. 1561, sul 
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di punire, a meno che la legge medesima contenga un’ espressa dichiarazione 

di proroga a tale effetto (1). 
Nè, a sostenere il contrario, vale il dire che la negazione dell’ultratti- 
vità delle leggi temporanee rende queste in gran parte illusorie, perchè di 
loro natura non possono facilmente venir applicate prima della loro abro- 
gazione a tutti quelli che le abbiano violate (2). A codesta eventualità deve 
pensare il legislatore. Se questi non ritiene opportuno di provvedervi con 
una disposizione espressa, non potrà il giudice supplirvi, violando le norme 
generali e particolari sull’applicazione delle leggi. È del pari vano tentar 
d’eludere la chiara disposizione dell’art. 4 disp. prel. cod. civ., e 2, primo 
capov., cod. pen., con l’affermare che le leggi penali « esprimono tempo » 
solo nei casi di prescrizioni passeggere, così che, assegnando loro valore 
ultrattivo, non si estendono oltre il tempo, ma nel tempo in esse espresso (3). 
A parte che, ove ciò fosse vero, non si potrebbe parlare d’ultrattività: sta 
1 5 il fatto indiscutibile che l'applicazione d'una norma abrogata, o comunque 
l:° cessata, costituisce in ogni caso una protrazione delle forze di essa oltre il 


Da. | tempo di sua validità. Se si potesse scambiare per argomento giuridico 


n ni l’arzigogolo verbale suddetto, sarebbe logicamente necessario riconoscere 

‘- valore ultrattivo a tutte le leggi penali cancellanti un fatto dal novero dei 
reati, perchè tutte, lo prefiggano o no, hanno un termine di vita. E non 
| è neppur vero che il motivo dell’emanazione di simili leggi, apprezzabile 
de soltanto dalla potestà legislativa, costringa il giudice a ritenerle ultrattive 
per tutti i fatti sotto di esse commessi (4); giacchè, all'opposto, il diritto 
eccezionale nasce con le circostanze necessitanti e vive quanto queste; è 
motivato dalla necessità, che non si può più presumere, quando si lascia 
cadere la legge che vi provvede, senza prorogarla (5). Nè si dica che la 
regola dell’art. 2 cod. pen. presuppone un diverso apprezzamento del fatto da 
parte del legislatore, mentre nel caso in esame è.soltanto cessata la neces- 
sità dell’incriminazione. Il riconoscimento della cessazione di tale necessità, 
invero, implica imprescindibilmente il riconoscimento dell’innocuità attuale 
del fatto e della conseguente mancanza dell’interesse di punire. 


così detto « disfattismo » (delitto di pensiero, inventato durante la guerra, allo scopo 
di tentar di riversare su chi si preoccupava della rovina della patria la responsabilità 
incombente ai fautori della inutile strage), stabiliva: « Dalla data di pubblicazione 
del presente decreto cesseranno di essere applicati i decreti, ecc. — È altresì estinta 
l’azione penale e cessano tutti gli effetti penali delle sentenze pronunciate in appli- 
cazione dei decreti suddetti ». 

(1) Cass., 22 gennaio 1896 (Riv. Pen., XLIII, 391); Id., 10 dicembre 1896 (Id., XLV, 
168). — Contro: Cass. 14 luglio 1919, Diegoli; 16 maggio 1919 (Riv. Pen., XCI, 83); 
Id., 20 maggio 1918 (Riv. Pen., LKXXIX, 307), ecc. Questa giurisprudenza, traviata 
dalla considerazione delle pretese necessità della guerra, si fonda su motivi mera- 
mente politici, senza poter addurre, come è naturale, alcun argomento giuridico. 

(2) GABBA, Op. cit., pag. 63. 

(3) AranGIo Ruiz, Intorno all'efficacia delle leggi penali temporanee (Riv. Pen. x 
XLIV, 1896, 14-15). | 

(4) ARANGIO Ru1z, op. cit., pag. 19. 

(9) Brusa, Della giustizia penale eccezionale (Riv. Pen., XXXIX, 1894, 452). 
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Se per effetto dei provvedimenti eccezionali venne instaurata una giu- 
risdizione o una competenza speciale, qual’è quella dei tribunali di guerra 
nello stato d’assedio, caduta la legge che la stabilisce, viene ipso sure rein- 
tegrata la giurisdizione o la competenza dei tribunali ordinarî (1). 

Serve anche in relazione alle leggi temporanee od eccezionali l’avverti- 
mento fatto sud I, relativamente alle norme penali in bianco. 

Quanto agli effetti civili del fatto scriminato, valgono le regole che espo- 
niamo circa gli effetti dell’amnistia abolitrice dell’azione penale (vol. III, 
n. 669). 

Un effetto analogo a quello determinato di regola dall’abrogazione di 
una legge temporanea od eccezionale, può essere prodotto dall’emanazione 
di un decreto d’amnistia. Nondimeno, codesti effetti non debbono con- 
fondersi tra loro, nè ritenersi giuridicamente equivalenti, perchè, mentre 
l’amnistia ha valore solo in relazione al passato, la legge abrogativa prov- 
vede negativamente sia per il passato che per l'avvenire (v. vol. III, n. 663). 


153. Successive disposizioni diverse. — La legge attualmente vigente 
e l’anteriore contengono disposizioni diverse sopra il medesimo fatto o 
rapporto. 

I. Generalità. — Anche nell'ipotesi, che ora si considera, è applicabile 

il principio della non-extrattività della norma più restrittiva della libertà. 

a) Regole, ipotesi e condizioni. — In base al detto principio, l’effi- 

cacia della legge vigente al tempo del commesso reato non può eccedere i 
limiti repressivi e persecutivi della nuova (2). 

Così appunto dispone l’art. 2, secondo capov., cod. pen.: « Se la legge 
del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori siano diverse, si 
applica quella le cui disposizioni sono più favorevoli all’ imputato ». Ma 
in realtà non si tratta di favorire l’imputato, bensì di provvedere ad un 
alto ed evidente interesse pubblico di giustizia, che direttamente si ricon- 
nette alla protezione giuridica della libertà, richiedente, da un lato, che le 
conseguenze d’una condotta individuale siano quelle precisamente fissate 
dalla norma che tale condotta disciplina (legge antica), e, dall'altro, che 
non vengano apportate alla libertà restrizioni maggiori di quelle che attual- 
mente (legge nuova) la volontà sovrana considera indispensabili e giuste. 
Queste sono illazioni necessarie dai principî regolanti il regime giuridico 
dello Stato moderno. 

S'intende che le norme più contrarie alla libertà, di cui si tratta, devono 
essere norme penali in senso proprio, come abbiamo detto fin da principio. 
Se si trattasse di norme d’altro genere, sia pure contenute in leggi penali, 
non perdendo esse per ciò solo il loro carattere giuridico, non potreb- 
bero soggiacere alla regola propria dei precetti penali. Così, ad esempio, 
il provvedimento di ricovero preveduto nel capoverso dell’art. 46 cod. pen., 
cOnsistente in una misura di polizia, non potrebbe dirsi inapplicabile all’in 


(1) Cass., 10 agosto 1898 (Riv. Pen., XLVIII, 390). 
(2) LuccAINI, op. cit., n. 68 
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fermo di mente che avesse commesso un fatto qualificato delitto sotto una 
legge che quella misura non consentiva (1). 

| Perchè possa applicarsi la regola dell’art. 2, 2° capov., cod. pen., è neces- 
sario che «la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori 
siano diverse ». Sono diverse, in tal senso, le leggi « penali » soltanto quando 
quella vigente al tempo del commesso reato sia stata sostituita o modificata 
dalla posteriore. Ciò non si verifica quando la legge del tempo del com- 
messo reato rimane inalterata, ancorchè una legge nuova sopravvenga 
ad apportare una condizione favorevole all’imputato. In tal caso non si 
tratta di scegliere la legge che contiene le disposizioni più favorevoli, ma 
di applicare entrambe le leggi, in quanto siano conciliabili, se la posteriore 
viene emanata in tempo utile. Così, ad es., la legge 26 giugno 1904 (v. ora 
art. 423 cod. proc. pen.) introdusse l’istituto della condanna condizionale 
senza alterare minimamente la legislazione penale preesistente, di guisa che 
questa legge divenne applicabile in aggiunta alle norme penali anteriori, e 
non in sostituzione di esse. Perciò, se all'atto dell'entrata in vigore di quella 
legge (per la cui applicazione richiedesi un giudizio di merito) il procedi- 
mento per un reato commesso anteriormente si fosse trovato in grado di 
cassazione, la difesa non avrebbe potuto pretendere, in base all’art. 2, 
2° capov., che il processo venisse rimesso al giudice del merito per la deci- 
sione circa la concessione del beneficio della condanna condizionale (2). 

L'opposta conclusione sarebbe invece da adottarsi, se, di due leggi penali 
disponenti in modo diverso sul medesimo oggetto, l’anteriore non consen- 
tisse il beneficio della condanna condizionale, e la posteriore invece lo 
ammettesse, o viceversa (3). 

Riguardo alle norme penali în bianco (v. n. 111, 152), richiamanti a 
complemento norme di natura diversa, si domanda quale influenza abbiano 
le modificazioni avvenute in queste ultime. Se tali modificazioni sono atte 
ad alterare il precetto penale in senso più contrario o più favorevole alla 
libertà, non par dubbio che si debba applicare anche in questo caso il 
principio della non-extrattività. Ma se le modificazioni non alterano l’es- 
senza della norma non penale o dell’atto amministrativo presupposto 
dalla norma penale, perchè riguardano soltanto modalità esecutive dell’una 
o dell’altro (es.: modificazioni di tariffe), il precetto penale resta inalte- 
rato nel suo contenuto, e però rimane identico, ancorchè le modalità di 
attuazione della norma o dell’atto presupposti dalla legge penale siano 
attualmente diverse da quelle che erano al tempo del commesso reato. Se, 
ad es., commesso un reato contro la finanza, colpito dalla legge con una 
pena pecuniaria del multiplo, sotto l'impero d’una tariffa, questa viene 
aumentata o diminuita prima che il reato sia giudicato, il computo della 
pena dovrà farsi in base alla tariffa più mite (4): sempre che si tratti di 


(1) Cass., 8 ottobre 1890 (Riv. Pen., XXXIII, 57). 

(2) Cass., 15 e 30 luglio 1904 (Riv. Pen., LXI, 89). 

(3) Cass., 28 dicembre 1917 (Giust. Pen., 1918, 1025). 

(4) Cass., 26 gennaio 1893 (Riv. Pen., XXXVII, 355): « Il ribasso d’una tariffa non 
influisce sull’estimazione del reato ». 
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pena, e non di sopratassa, e malgrado che, come abbiamo veduto, le pene 
finanziarie conservino tuttora un certo carattere di mezzi fiscali (v. n. 77). 

Ove il giudizio abbia per oggetto un reato permanente, continuato o abi- 
tuale (v. n. 233, I db, 234; vol. II, n. 521 e seg.), protrattosi sotto l’impero di 
due diverse leggi, si applicherà in ogni caso l’ultima, perchè sotto di questa 
il reato stesso si è esaurito (1). Ma se una delle due leggi prevedesse la 
permanenza, la continuazione, o l’abitualità come circostanza aggravante, 
e l’altra no, si dovrebbe applicare questa, qualora l’aggravamento dipen- 
desse esclusivamente dall’attività svoltasi sotto la legge più severa. 

b) Scelta concreta della legge più favorevole. — È anzi tutto da tener 
presente, che la scelta deve cadere sulla legge antica o sulla nuova, l’una 
o l’altra considerata integralmente e distintamente, essendo sempre vietato 
di applicare simultaneamente le disposizioni più miti di entrambe, a meno 
che non sia disposto diversamente in modo espresso (v. n. 161). 

Questa regola, che risulta chiaramente dalla lettera dell’art. 2, 2° capo- 
verso, cod. pen., costituisce pure una conseguenza delle norme di diritto 
costituzionale, che non consentono al giudice di legiferare, formando, con 
disposizioni scelte da più leggi, una terza legge diversa. La sentenza affetta 
da simile vizio sarebbe annullabile per eccesso di potere (2). Tutto ciò 
dimostra inoltre la verità di quanto abbiamo premesso: che non si tratta 
già di favorire il reo, ma di attenersi allo spirito del diritto obiettivo, 
quale norma precisa e certa di condotta, rispetto all'attività individuale, 
e quale unico limite della libertà garantita e protetta dall'ordinamento 
giuridico generale. 

L’esame quindi non va portato soltanto sulle singole disposizioni delle 
due leggi riguardanti la qualificazione e la nozione del reato, l’imputabilità 
e la responsabilità dell’agente e la persecuzione giudiziaria : bensì sul risul- 
tamento totale delle diverse sanzioni penali, sul complesso delle conseguenze 
giuridiche derivanti dall’applicazione dell’una o dell’altra legge al caso 
concreto, e sull’applicabilità di beneficî che importino la parziale o totale 
eliminazione di codeste conseguenze giuridiche (3). 

Riguardo alla qualificazione del fatto imputabile, non potrà esservi 
dubbio se invece di un delitto trattisi di una contravvenzione, o viceversa. 
Se le due leggi differiscono soltanto nello stabilire gli elementi costitutivi 
(v. n. 217), non si potrà dire a priori che la legge più mite sia quella che 


(1) Cass., 25 agosto 1897 (Riv. Pen., XLVII, 490). 

(2) Cass., 28 giugno 1898 (Riv. Pen., L, 295); Id., 18 e 2 dicembre 1896 (IZd., XLV, 
298 e 190); Id., 7 gennaio 1896 (Zd., XLIII, 247); Id., 22 giugno 1891 (Id., XXXIV, 272); 
Id., 26 febbraio e 6 e 18 marzo 1890 (Id., XXXII, 56): giur. cost. La sentenza deve 
motivare la scelta della legge più mite: Cassaz., 18 dicembre 1896 (Riv. Pen., 
XLV, 298). 

(3) L'art. XXVI dello schema di legge introduttiva annesso al progetto di 
codice penale austriaco, 11 aprile 1889, disponeva: « Nel determinare quale legge 
sia la più mite, si avrà riguardo non solo alla qualità e quantità delle pene appli- 
cabili al caso concreto secondo ambedue le leggi, ma altresì alle ulteriori disposi- 
zioni e specialmente alle conseguenze, le quali vanno o possono andare congiunte 
alla condanna ». 
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esige un maggior numero di requisiti (1), perchè non è dal numero, bensì 
dal contenuto dei requisiti, che si può arguire se l’una norma sia più (0) 
meno restrittiva dell’altra. 

Se vi ha concorso di reati, tutti commessi sotto la legge abrogata, o 
parte sotto questa e parte sotto la nuova, sarà più mite la legge che sta- 
bilisce il cumulo giuridico delle pene (cod. penale italiano), anzichè quella 
che si attiene al cumulo materiale (cod. toscano) (2). Quanto al caso in cui, 
dei reati concorrenti, alcuni siano stati giudicati sotto la legge antica ed 
altri debbano giudicarsi sotto la sopravvenuta, rimandiamo a ciò che diremo 
relativamente ai fatti già giudicati (n. 159). 

La recidiva, se avvenuta sotto il dominio della legge abrogata, sarà 
trattata secondo le disposizioni più miti dell’una o dell’altra legge: se 
verificatasi sotto la legge nuova, dovrà naturalmente considerarsi a norma 
di questa (v. vol. II, n. 537). Ove siavi stata condanna per contravvenzione 
sotto la legge antica, rispetto ad un reato che dalla legge nuova viene con- 
siderato delitto, il già condannato, colpevole ora di delitto, non può essere 
considerato recidivo da delitto a delitto (3). E colui, che sotto la legge abro- 
gata fu condannato per delitto, rispetto ad un reato che la nuova legge 
comprende tra le contravvenzioni, se commette sotto l’impero di questa un 
delitto, non può ritenersi recidivo (art. 83, n. 1, cod. pen.) (4), perchè non 
ispetta al giudice modificare la qualificazione del reato data dall’una o 
dall’altra legge. L'applicazione della regola generale della non extrattività 
della norma più contraria alla libertà non incontra difficoltà di sorta in 
tutti gli altri numerosi casi consimili, che può presentare la materia della 
recidiva. 

Riguardo alla pena, se le due pene differiscono soltanto nella durata, 
è certo che si preferirà la pena più breve. Se, essendo di egual durata, 
sono diverse per natura, si sceglierà la pena meno rigorosa o comunque 
meno grave. Se diversificano per durata e per specie, sarà da infliggersi la 
pena meno severa, perchè è quella che meno colpisce la libertà e la per- 
sonalità individuale, purchè peraltro non siavi una troppo grande spropor- 
zione di durata tra le due pene, nel quale caso si dovrà applicare la più 
breve ancorchè di natura più grave (5). Se la pena è preveduta astratta- 
mente tra un massimo e un minimo, il giudice farà separatamente i due 
computi penali calcolando quale sanzione sarebbe da applicarsi în concreto 
con l’una e con l’altra legge (6). Se una delle leggi commina un’unica pena, 


(1) Così, invece: GABBA, op. cit., pag. 150. 

(2) Per l’art. XXVII dello schema di legge introduttiva annesso al progetto di 
cod. pen. austriaco, 11 aprile 1889, « nel concorso di più reati commessi in parte 
prima e in parte dopo l'attuazione della nuova legge, si applicherà quest’ultima per 
tutti i reati, tenuto conto, nella commisurazione della pena, dell'eventuale maggior 
mitezza della legge anteriore ». 

(3) Cass., 5 ottobre 1893 (Riv. Pen., XXXIX, 169). 

(4) Cass., Napoli, 11 aprile 1877 (Riv. Pen., VIII, 236). 

(5) Cass., 12 maggio 1903 (Riv. Pen., LIX, 574). 

(6) GABBA, op. cit., pag. 169. 
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e l’altra ne stabilisca due cumulativamente, deve in massima ritenersi più 
mite la prima, salvo che la pena detentiva della seconda sia di natura 
meno grave, e la sua durata, sommata con quella della pena pecuniaria 
riducibile in pena restrittiva della libertà personale, non ecceda spropor- 
zionatamente la durata dell’altra (1). Con analoghi criterî si decide il caso 
in cui le pene d’ambedue le leggi siano accompagnate da pene accessorie 
diverse. 

Quanto ai beneficî di cui può godere l’imputato, la legge più favorevole 
è quella che ne consente l’applicazione, ancorchè l’altra, che non la con- 
sente, commini pene di molto inferiori alla prima. La possibilità di andare 
esente da pena, o di averla grandemente ridotta, in conseguenza di una 
circostanza esimente o scusante dall’altra legge non riconosciuta, ovvero 
di sottrarsi del tutto alle conseguenze della condanna, è evidentemente tale 
da rendere più favorevole la situazione dell’imputato, quando egli si trovi 
in condizione di poter conseguire il beneficio, di cui si tratta (2). 

Le regole esposte non sono nè possono essere assolute: molto rimane 
al saggio apprezzamento del giudice, al quale solo è possibile di fare esatta 
applicazione dei principî generali alle numerosissime combinazioni cui pos- 
sono dar luogo i casì concreti. 

Per ciò che sì attiene all’azione penale, sarà da preferire la legge che 
accorda maggiori garanzie alla difesa o che interdice la persecuzione del 
reato quando non concorrano in concreto determinate condizioni. Già 
abbiamo accennato al diritto di privata querela; con gli stessi criterî si 
risolvono le questioni inerenti agli ostacoli personali e reali all’inizio o 
all’esercizio dell’azione penale. 

Riguardo alla prescrizione, è da preferire la legge che stabilisce il ter- 
mine più breve o le condizioni più favorevoli (art. 42 disposiz. transitorie 
cod. pen.), salve le limitazioni poste dalla legge circa gli atti interruttivi, 
di cui diremo, trattando della prescrizione della pena, più avanti (v. n. 161). 

II. Leggi temporanee od eccezionali. — Il principio della non-extrat- 
tività della norma più restrittiva della libertà riceve applicazione anche se 
trattisi di leggi temporanee od eccezionali, le quali aumentino la pena com- 
minata dalla legge ordinaria per un determinato reato. 

Se ancora non sia intervenuto il giudicato irrevocabile sul fatto com- 
messo sotto la legge eccezionale, e se questa viene a cessare, la legge ordi- 
naria più mite, in assenza d'’espressa disposizione contraria, riprende 
immediatamente vigore anche rispetto ai fatti avvenuti durante il regime 


(1) Cass., 15 febbraio 1918 (Giust. Pen., 1918, 981): « Deve ritenersi disposizione 
più favorevole all’imputato quella che commina la pena della multa, in confronto 
a quella che commina la multa e l'arresto ». 

(2) Cass., 28 dicembre 1917 (Giust. Pen., 1918, 1025): « Deve ritenersi più favore- 
vole all’imputato la disposizione dell’art.3 del d. luog. 3 settembre 1916, n. .1127, 
che commina la reclusione fino ad un anno e la multa fino a lire 5000, ma con- 
sente l’applicazione della condanna condizionale, in confronto a quella dell'art. 1, 
capov., del d. luog. 6 maggio 1917, n. 740, che commina la detenzione fino a 6 mesi 
e la multa fino a lire 2000, ma esclude la possibilità del suddetto beneficio ». 
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eccezionale: « imperocchè si deve ritenere che lo scopo a cui il legislatore 
mirava col temporaneo aumento di pena sia stato raggiunto con quelle 
applicazioni della maggior pena che nel termine prefisso potevano farsi » (1). 

Nè a sostenere l’opposta opinione, assolutamente incompatibile con il 
concetto dello Stato libero, vale l’obiezione che, se per quelle leggi non si 
ammettesse l’ultrattività, si saprebbe in precedenza che i reati da esse con- 
siderati, commessi alla fine del periodo eccezionale non sarebbero di fatto 
aggravati : « in modo che l’espiazione verrebbe ad essere differente in modo 
sensibile, sotto l’impero d’una stessa legge, solo per la accidentalità d’un 
prima o d’un poi » (2). A parte, che l'accampato inconveniente costituisce 
ancora il minor male, di esso, in ogni modo, deve occuparsi il legislatore, 
che può provvedervi con espressa disposizione d’ultrattività; non già lV'in- 
terprete, il cui ufficio è quello di dare alla legge il suo vero valore obiet- 
tivo, senza preoccupazioni politiche, specialmente quando queste sono 
‘contrarie allo spirito dello Stato moderno. 

Per le stesse ragioni, le leggi passeggere od eccezionali più gravi, per 
ciò che concerne il diritto sostantivo, non possono investire i fatti ante- 
riori, sempre che naturalmente codesta forza non sia loro assegnata da una 
espressa dichiarazione di volontà dello Stato. 

Le leggi penali di guerra, in quanto aggravano le sanzioni stabilite per 
determinati reati punibili anche in tempo di pace, non sono più applicabili 
una volta cessata la guerra, dovendosi osservare le norme correlative del 
tempo di pace, che, riprendendo vigore, hanno carattere di legge posteriore 
(v. n. 147). 

Ma se un reato è preveduto soltanto in relazione dello stato di guerra 
(es.: art. 114 c. p.), è manifesto che rimane punibile anche dopo soprav- 
venuto lo stato di pace, giacchè nessuna modificazione è intervenuta nella 
norma incriminatrice. 

A complemento delle cose qui esposte richiamiamo quanto dicemmo circa 
le leggi che aboliscono o costituiscono un determinato reato (n. 151, 152). 


154. Successione di tre o più leggi. — Finora abbiamo presupposto una 
relazione fra due sole leggi penali diverse. Ma può darsi, e di fatti avviene 
non di rado, che invece trattisi di tre o più leggi, una o più delle quali 
siansi interposte tra quella, sotto la quale fu commesso il fatto, e l’ultima, 
sotto la quale pende il giudizio. 

L’art. 2, primo capov., cod. pen., non ammette dubbio circa la regola da 
applicarsi in simili ipotesi: « Nessuno può essere punito per un fatto che, 
secondo una legge posteriore, non costituisca reato ». 


(1) GABBA, Op. cit., pag. 64. Cf.me: Cass. Napoli, 3 dicembre 1866, a proposito 
della legge Pica contro il brigantaggio: « Ove si ponga mente alla regola che 
l'eccezione non puossi dilatare oltre il termine prefinito, tanto più la più mite 
pena delle leggi ordinarie sospese deve di regola prevalere, quando non per anco 
quella più dura della legge eccezionale e transitoria non sia divenuta irrevocabile 
ed esecutiva ». 

(2) AranaIo Ruiz, op. cit., pag. 20. 
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Anche qui per altro è da avvertire, che il fatto, di cui trattasi, per rima- 
nere impunito, non deve costituire reato per nessuna legge penale vigente 
contemporaneamente all’ intermedia che si considera. Così, se una legge 
speciale toglie la sanzione penale già comminata per la violazione di un 
determinato precetto, si deve esaminare se trattisi di vera e propria scri- 
minazione, ovvero soltanto dell’invalidazione d’altra legge speciale, che 
lasci sussistere l’incriminazione contenuta nella legge penale ordinaria. 

Se le più leggi incriminavano tutte il fatto in questione, ma ciascuna 
di esse in modo diverso, il criterio da seguirsi è sempre lo stesso : quello, 
cioè, della non-extrattività della legge più contraria alla libertà. Se più 
favorevole era la legge del tempo del commesso reato, è questa che dovrà 
applicarsi, perchè è essa che allora dava norma alla condotta individuale. 
Se più favorevole risulta una delle leggi intermedie, è questa la legge pre- 
feribile, perchè con essa lo Stato dimostrò di ritenere eccessiva la sanzione 
anteriore. E se le leggi ulteriori ritornino alla severità primitiva, o l’accre- 
scano, le nuove sanzioni non saranno applicabili all’imputato, non solo 
perchè egli ha acquistato il diritto di essere trattato alla stregua della 
legge meno severa (1), ma altresì perchè devesi presumere che le nuove 
sanzioni presuppongano condizioni sociali diverse da quelle del tempo in 
cui fu abrogata la legge primitiva e sostituita con una più mite. 

Ma può accadere che delle più leggi, tra le quali avviene il movimento 
considerato, alcune siano d’indole generale ed altre di natura speciale. Le 
mutazioni che possono avvenire nelle leggi generali non alterano in alcun 
caso l’applicabilità della legge speciale rimasta fissa e immutata (2); ma il 
mutamento avvenuto nella legge speciale, alla quale il reato considerato 
si riferisce, ben può influire sulla repressione di questo, sia in quanto 
debbasi applicare la legge generale che continua a reprimere nel genere 
l'attività già repressa nella specie dalla legge particolare, sia in quanto 
debbasi applicare la più mite tra le due leggi speciali. 

Nell’ipotesi di mutamento avvenuto in una di' quelle leggi che hanno 
rapporto con la facoltà regolamentare (generale o locale), fissando i limiti 
e la natura delle sanzioni di cui il regolamento o i regolamenti possono 
disporre, sarà da ritenersi inapplicabile al reato commesso sotto la legge 


(1) PESSINA, Op. cit., pag. 27 e 28. 

(2) Così, la legge (generale) sanitaria del 1888, art. 42, reprimeva la vendita o 
somministrazione di derrate alimentari o bevande insalubri o nocive. La legge 
(speciale) sulla pellagra, 21 luglio 1908, n. 427, accrebbe la sanzione di quel divieto 
limitatamente al granoturco e alle farine. La nuova legge (generale) sanitaria 
23 febbraio 1904, art. 17, modificò l’art. 42 della are del 1888 diminuendo la pena 
(cfr.: Cass., 13 agosto 1907: Riv. Pen., LXXII, 710). È evidente che codesta legge non 
abrogò quella sulla pellagra, e però i reati contro di questa sono punibili esclu- 
sivamente a tenore di essa, la quale non può essere abrogata o modificata che da 
altra legge speciale o da espressa dichiarazione di una legge generale (cfr.: ToNINI, 
La legge sulla pellagra in relazione alla legge sanitaria: Giust. Pen., XII, 1136). 
Ciò è confermato dalle disposizioni degli articoli 114, 117, T. U. 1907, delle leggi 
sanitarie. 
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antica ogni disposizione regolamentare che contenga una pena diversa o 
superiore nel massimo, di quella preveduta dalla nuova legge autorizzante. 

Se si tratta di reati permanenti, abituali o continuati (v. n. 233,18; 234; 
vol. Il, n. 521 e seguenti), la prima legge ad essi eventualmente applicabile 
è quella sotto la quale si sono esauriti. Se le successive sono diverse, si 
applica la più favorevole. Se la permanenza, la continuazione, o la abi- 
tualità, è considerata come circostanza aggravante dalla legge vigente nel 
momento dell’esaurimento del reato, e dalle precedenti no, l’aggravamento 
non potrà applicarsi per ciò che concerne la parte d’attività svoltasi sotto 
le leggi che quell’aggravante non ammettevano. 


155. Convenzioni e trattati internazionali. — Riguardo alle convenzioni 
e ai trattati internazionali, non può esservi questione di diritto penale tran- 
sitorio, perchè codesti atti non sono per sè soli suscettivi di creare norme 
di diritto interno, mentre possono soltanto fornire occasione all'emanazione 
di esse, come dimostrammo trattando specialmente dei rapporti tra il diritto 
penale e l’internazionale (n. 81 e seg.). 

Se poi un trattato o una convenzione furono trasformati comunque in 
diritto interno, e se le nuove norme modificarono le preesistenti, si appli- 
cheranno le regole già esposte. 

Escluso che un atto internazionale possa, come tale, modificare il diritto 
interno, ne segue che se un trattato d’estradizione allargasse i limiti di 
essa come fissati da una legge interna, il magistrato sarebbe tenuto alla 
osservanza di questa, e non di quello. 

Ma può accadere, che modificazioni sopravvenute nel diritto interno 
portino alterazione alle obbligazioni internazionali fissate dai trattati o 
dalle convenzioni. Siccome queste hanno valore soltanto rispetto agli Stati 
e fra gli Stati, gli organi e gli altri soggetti di ciascuno di tali Stati non 
possono in alcun caso sottrarsi alla volontà costituzionalmente espressa dal 
proprio Stato, mentre questo potrebbe incontrare di fronte alle altre per- 
sone di diritto internazionale una responsabilità politica, della quale non 
deve preoccuparsi l’autorità giudiziaria. 

Perciò, se l’art. 9 cod. pen., o l’art. 641 cod. proc. pen., contraddicesse a 
qualche patto internazionale preesistente, la giurisdizione non potrebbe 
rifiutarsi di osservare il diritto interno, nonostante il disposto dell'art. 635 
cod. proc. pen., il quale concerne esclusivamente le formalità processuali non 
implicanti garanzie nè riconoscenti diritti pubblici soggettivi all’imputato. 

Se inoltre uno Stato cessasse di considerare reato un fatto compreso 
come tale nel trattato d’estradizione, è quasi unanime il consenso nell’as- 
segnare forza assoluta alla nuova norma di diritto interno (1). Se una modi- 


(1) Brusa, Efficacia delle modificazioni legislative sul patto d'estradizione (Rivista 
Penale, XLVI, 1897, 7); LAMMASCH, De l’influence des lois pénales nationales sur les 
conventions internationales d'extradition (Revue gén. de droit int. publ., 1896, 14). — 
Contro: Trib. supr. dell’Impero germanico, 10 luglio 1903; Id., 3 ottobre 1890 (Entsch., 
XXI, 181; XXXV, 348); DIENA, Se e în quale misura il diritto interno possa portare 
limitazioni alle obbligazioni internazionali (Studî Senesi, XVIII, 1901, 56). Quest’ul- 
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ficazione di diritto interno assegnasse a certi reati carattere di minor gravità 
o natura diversa (politica, ecc.), per modo che rimanessero esclusi dai limiti 
del trattato d’estradizione, nel quale prima erano invece contenuti, avrà pre- 
valenza la norma interna, in quanto si deve intendere che il diritto interna- 
zionale si richiami al diritto obiettivo interno, e non a questo o a quell’atto 
legislativo. Il trattato d’estradizione, infatti, non è che un mezzo per facili- 
tare l’attuazione del diritto obiettivo di ciascuno degli Stati, e non ha nè 
può avere la forza d’immobilizzare il diritto stesso fino alla scadenza del 
termine della convenzione (1). Se anche il richiamo al diritto interno fosse 
specifico, si riferisse cioè ad una determinata legge, la sopravvenuta modi- 
ficazione di essa dovrebbe essere osservata dall’autorità giudiziaria dello 
Stato, nulla importando che QUSSO possa incontrare una responsabilità di 
diritto internazionale. © 

Se vi ha concordanza fra le norme nazionali e le internazionali riguar- 
danti l’estradizione, si discute quale influenza possa avere una convenzione 
di questa specie sui reati commessì prima che il trattato di estradizione 
entrasse in vigore. 

In alcuni patti internazionali la’ questione è risolta espressamente nel 
senso della retroattività (es.: trattato italo-britannico); in altri, invece, in 
senso opposto (es. : trattati italo-messicano e italo-uruguayano); altri ancora 
condizionano la retroattività alla circostanza che il reclamato siasi rifu- 
giato nel territorio dello Stato richiesto dopo la data della ratifica del trat- 
tato (es.: trattato italo-greco). E in tutti questi casi ogni dubbio è eviden- 
temente impossibile. 


timo A. però ammette che l'autorità giudiziaria non può astenersì dall’osservare 
le leggi del proprio Stato ancorchè il loro contenuto sia internazionalmente anti- 
giuridico. E questo per noi basta. 

(1) Brusa, op. cit., pag. /-19; ARLÌA, Le convenzioni d'estradizione, t. I, pag. 179. — 
Contro: P. LANZA, Modificazioni legislative interne e convenzioni di estradizione esi- 
stenti (Proc. Pen.,1915, fasc. 1); ROSENBLATT, Auslieferungsrecht und Auslieferungsver- 
fahren (Zeitschr. f. d. ges. Str., XXXV,92, 1913, 182); MiiLLER, Der Ausgelieferte vor dem 
Gericht, Miinich 1887; LAMMASCH, op. cil., 1. c.; BILLOT, Traité de l’extradition, Paris 
1874, pag. 122 e seg. Anche la nostra Cass., 20 giugno 1914 (Riv. Pen., LXKXXII, 716), 
giudicando sull'applicabilità dell’art. 641, n. 6, c. p. p., dichiarò che non ha valore l’ in- 
novazione avvenuta nel diritto interno di fronte a un trattato d’estradizione preesi- 
stente, che non la ammetta. Senonchè, il trattato d’estradizione presuppone bensì 
la legislazione interna, ma non la vincola. Questa massima venne accolta dal nostro 
governo, che rifiutò giustamente all'Austria (suscitando le proteste del Lammasch), 
l'estradizione di coloro che prima del nuovo codice penale si sarebbero consegnati, 
e ciò perchè più non erano loro imputabili, a tenore della nuova legge, « reati cri- 
minali », come invece esigeva l’art. 2 del trattato 27 febbraio 1869. E innegabile però 
che l’applicazione della regola in discorso può portare ad inconvenienti: tanto che, 
nel caso dell'Austria, rimasero inestradabili rei di furto, di appropriazione inde- 
bita, di truffa, che certo non meritavano siffatto trattamento di favore. A ciò 
| tuttavia si può ovviare mediante convenzioni addizionali. Così, ad esempio, con 
r. d. 6 maggio 1909, n. 322, veniva data piena e intera esecuzione alla dichiarazione 
scambiata fra l’Italia e la Svizzera, firmata a Roma il 30 marzo 1909, con cui 
veniva completato l’elenco dei reati indicati nell’art. 2 del trattato di estradizione 
22 luglio 1868. 
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Se invece la convenzione d’estradizione non contiene alcuna clausola in 
proposito, è comunemente ammesso che la forza obbligatoria internazio- 
nale del trattato investa anche i fatti commessi prima della sua ratifica (1). 
Ed è logico che così avvenga: sia perchè le guarentigie dell’estradizione, 
dove questa, come fra noi, richiede l’intervento della giurisdizione, hanno 
carattere giurisdizionale; sia perchè il patto internazionale è inetto a costi- 
tuire diritti individuali, i quali possono sorgere soltanto dalle norme interne 
correlative. 


Capo III. 
Fatti già giudicati. 


156. Distinzioni fondamentali. — 157. Abolizione del reato cui seguì condanna. — I. Con- 
danne per reati perseguibili a querela. — II. Leggi temporanee o eccezionali. -- 
III. Effetti civili. — 158. Modificazioni della sanzione. — La regola dell’irrefraga- 
bilità della cosa giudicata. — Eccezioni. — I. Pene soppresse. — II. Commutazione 
di pene perpetue. — III. Pene pecuniarie. — IV. Sanzioni restrittive della capa- 
cità giuridica. — 159. Concorso di reati, alcuni giudicati e altri no. — 160. Modi- 
ficazioni nel modo di esecuzione della pena. — Distinzione. — 161. Modificazioni 
concernenti le cause di estinzionedella condanna. — L’art. 42 disposizioni transitorie. 


156. Distinzioni fondamentali. — Se il rapporto punitivo è già fissato 
con un giudicato irrevocabile di condanna, occorre distinguere quattro ipo- 
tesi: — o la nuova legge scrimina il fatto; — ovvero modifica la san- 
zione, 0 il modo di applicazione di essa; — oppure si limita a mutare il 
modo di esecuzione della pena; — o infine regola diversamente la estinzione 
della condanna. 


157. Abolizione del reato cui seguì condanna. — Ove la legge sopravve- 
nuta più non preveda come reato il fatto cui seguì condanna, cessano la 
esecuzione di questa e gli altri effetti penali (art. 2, 1° capov., cod. pen.) 
non appena la legge medesima sia entrata in vigore. E nei certificati estratti 
dal casellario a richiesta di privati, o di chiunque per ragione elettorale, 
non deve farsi menzione di tale condanna (art. 623, n. 7, 624, cod. proc. pen.). 
Se invero lo Stato ha legittimamente rinunziato alla propria potestà di 
reprimere un determinato fatto, riconoscendo con ciò stesso non necessarie 
le sanzioni inflitte anteriormente, queste non hanno più alcuna ragione di 
permanere. Se così avviene per effetto di un decreto d’amnistia, a maggior 
ragione deve accadere in conseguenza di una legge assolutamente scri- 
minatrice. 


(1) BiLLOT, Traité de l'extradition, pag. 260; FoELIX, Droit international privé, 
t. II, n. 614; CaLvo, Le drott international, t. II, $ 1284; PrapIER-FODÉRE, Trasté 
du droit international public, t. III, $ 1885; EspeRrson, L'estradizione secondo la 
legislazione italiana (Suppl. Riv. Pen., III, 1894-1895, 283). Conforme è il voto 
RATA dall'Istituto di diritto internazionale nella sessione di Oxford del 1880 
(art. 13). 
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I. Condanne per reati perseguibili a querela. — L'art. 2, 1° capoverso, 
cod. pen. non è peraltro applicabile al caso in cui la nuova legge abbia 
assoggettato alla condizione della querela un reato prima perseguibile d’uf- 
ficio, neppur quando il privato fosse disposto a perdonare (1). 

Il diritto di querela è un diritto pubblico soggettivo che, nell’ ipotesi 
nostra, non sussisteva al tempo del commesso reato, e che venne ricono- 
sciuto soltanto dalla legge nuova in relazione ai reati attuali o futuri, e 
non ai passati. 

Perciò, non concorrendo nel caso quei motivi d’equità o di convenienza 
che possono ispirare eccezioni alla norma della non-extrattività, l’art. 43 
delle disp. trans. per il cod. pen. si limitò a provvedere soltanto alle azioni 
non ancora esaurite. 

II. Leggî temporanee o eccezionali. — Nell’ipotesi di leggi eccezionali 
o temporanee, le quali abbiano costituito nuove incriminazioni, e poscia 
siano cessate per abrogazione o per autoabrogazione (scadenza del termine 
o verificazione della condizione estintiva), l'art. 2, 1° capov., trova piena 
applicazione, in mancanza di espresse disposizioni contrarie: così che cadono 
la condanna e tutti gli effetti di essa, come se la prima non fosse mai stata 
pronunciata (2). A questo proposito rimandiamo a quanto dicemmo intorno 
ai reati non ancora giudicati (n. 152, II). 

III. Effetti civili. — Circa gli effetti civili del fatto scriminato, valgono 
le regole che servono per l’amnistia abolitrice della condanna penale 
(vol. III, n. 674). 


158. Modificazioni della sanzione. — Se la nuova legge si è limitata a 
modificare la sanzione (sia direttamente, sia mutando la qualificazione del 
reato) o le norme che il giudice deve seguire nell’infliggerla, la regola data 
dal nostro diritto positivo è diversa dalle suddette. 

Nell’ultimo progetto del codice penale, l’art. 2 conteneva tre capoversi, 
poscia soppressi, nei quali era sancita la retroattività benigna della nuova 
legge riguardo alle condanne passate in giudicato. Durante la discussione 
parlamentare sì ritenne miglior partito rinviare le regole sopra questa 
materia alle disposizioni transitorie, con il voto che l’applicazione della 
nuova legge venisse disposta soltanto nei casi in cui fosse maggiormente 
reclamata dall’equità. Le norme del progetto avrebbero dato luogo, senza 
dubbio, a gravissime difficoltà pratiche, come, ad es., a quella di dover rag- 
guagliare, alla configurazione giuridica del fatto secondo la legge antica, 
la configurazione di esso secondo la legge nuova, e di dover precisare i 
criterî alla stregua dei quali il giudice aveva applicato la quantità di pena 
inflitta: « criterî che pur sarebbe necessario conoscere per sostituire la nuova 


(1) App. Roma, 9 aprile 1890 (Riv. Pen., XXXII, 44). 

(2) Cass. 27 marzo 1896 (Riv. Pen., XLIII, 479); Id., 10 dicembre 1896 (Id., XLV, 
168). La legge posteriore, cui accenna l’art. 2, 1° capov., cod. penale, qui è la legge 
comune, sospesa in tutto o in parte dall’altra, e che riprende vigore ipso iure col 
cessare di questa (v. n. 147). 
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pena, la quale spesso, per ispecie, per latitudine e per la varia influenza che 
riceve dal concorso delle circostanze, generali @ particolari, subiettive od 
obiettive, non è comparabile con l'antica » (1). 

Del resto, anche a prescindere dalle difficoltà pratiche, non vi sarebbe 
stata ragione di stabilire la regola della non-extrattività della legge più 
restrittiva della libertà, perchè l'energia della norma erasi, come tale, esau- 
rita, ela necessità sociale dell’irrefragabilità della cosa giudicata (che ha 
per sua giustificazione ragioni analoghe a quelle che suffragano il principio 
della certezza e dell’irrefragabilità della norma) costituiva un motivo supe- 
riore ad ogni altro, che potesse indurre lo Stato alla riduzione delle pene 
già irrevocabilmente inflitte. Fu quindi lodevolmente accolto il criterio di 
massima della intangibilità della cosa giudicata (2). 

Conveniva, nondimeno, che alcuni casi speciali fossero presi in consi- 
derazione, giacchè, di fronte ad essi, gravi motivi di equità e di opportunità 
consigliavano provvedimenti non ostacolati dalle ragioni generali suddette. 
Questi casi si riferiscono ai condannati ad una specie di pena abolita, o a 
una pena sostituita da altra molto meno grave (3). In codeste ipotesi, invero, 
era non soltanto conforme all’equità, ma altresì alla politica criminale, 
togliere la possibilità d’ esecuzione di pene - soppresse perchè ritenute non 
più rispondenti allo scopo; eliminare l’iniqua condizione dei condannati a 
pene perpetue per reati attualmente puniti con pene temporanee; soppri- 
mere la stridente sperequazione (resa possibile dalla coesistenza di due codici 
penali in Italia) nelle condizioni dei già condannati per un medesimo fatto, 
punito da una legge con pena perpetua e dall’altra con pena temporanea 
(es.: omicidio qualificato). 

I. Pene soppresse. — L’articolo 36 delle disposizioni transitorie per il 
cod. pen., in base alle suddette ragioni, provvide alla commutazione delle 
pene abolite dal nuovo codice penale, salve le necessità pratiche dell’ im- 
perfetta organizzazione carceraria (art. 38 disp. cit.). 

Le pene e le altre sanzioni penali, comminate da leggi anteriori al codice 
penale, le quali non trovino riscontro e commutazione nelle disposizioni 
transitorie per il cod. pen., si devono ritenere soppresse e inapplicabili, 
ancorchè le leggi relative rimangano in vigore. 

IT. Commutazione di pene perpetue. — L'art. 39 dello stesso r. decreto 
1° dicembre 1889 regolò la commutazione delle pene perpetue inflitte per 
fatti attualmente repressi con pene temporanee. 

La commissione di revisione volle, a questo effetto, tenere distinta la 
ipotesi della pena perpetua già pronunciata per disposizione espressa di 


(1) Relazione della commissione della camera dei deputati, n. XXV, XXVI; Rela- 
. zione della comm. del senato, n. 2; Relazione al re, n. III. Il principio della retro- 
attività della nuova legge più mite sui giudicati anteriori di condanna venne 
accolto primieramente nel progetto De Falco del 1866; poscia in quello votato dalla 
camera dei deputati nel 1877, e riprodotto nei successivi schemi Savelli e Pessina. 
(2) Cass., 26 novembre 1897 (Riv. Pen., XLVII, 169), che nega lo scomputo della © 
detenzione preventiva secondo l’art. 40 del nuovo cod. penale. 
(3) Cfr.: GABBA, Della retroattività in materia penale, pag. 87. 
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legge, da quella in cui fosse stata inflitta, per effetto di circostanze atte- 
nuanti, in luogo della pena di morte. Perciò, l’art. 39 disp. cit., nella prima 
parte, prevede il caso della pena perpetua pronunciata per espressa dispo- 
sizione di legge, sostituendovi il massimo della reclusione (24 anni); e nel 
primo capoverso contempla quello della pena perpetua inflitta in luogo di 
quella di morte per concorso d’attenuanti, disponendo che la surrogazione 
consista nella pena straordinaria di 30 anni di reclusione. In entrambe le 
ipotesi è prescritta l'aggiunta della vigilanza speciale dell’autorità di pub- 
blica sicurezza per 3. anni, con decorrenza dal giorno della liberazione di 
fatto dalla casa di pena, o dal domicilio coatto, cui il liberato fosse asse- 
gnato, come diciamo più sotto (art. 3 legge 29 marzo 1890, n. 6697, sulla 
liberazione dei coatti e dei condannati a pena perpetua commutata). 

Il canone della cosidetta retroattività benigna sui giudicati anteriori, 
applicato qui eccezionalmente, non ha pertanto valore assoluto, giacchè la 
nuova legge non consente in alcun caso una commutazione più mite di quella 
indicata, neppur quando la pena temporanea attuale per il medesimo fatto 
sia minore di quella commutata per l’art. 39 disp. transitorie. E ciò è tanto 
più vero, in quanto la legge 29 marzo 1890, n. 6697, art. 2, dava facoltà al 
ministro dell’interno di ritardare, secondo le esigenze della pubblica sicu- 
rezza e per un tempo non eccedente i 2 anni, la liberazione dei condannati 
a pena commutata in temporanea per virtù dell’art. 39 disp. transit. codice 
penale. I liberati potevano, inoltre, dallo stesso ministro, essere assegnati 
a domicilio coatto per la durata massima di 5 anni (1). 

In ogni caso, per la commutazione preveduta dalla citata disposizione, 
è necessario che il delitto giudicato e punito con pena perpetua sia attual- 
mente represso con pena femporanea (2). E s'intende che deve trattarsi di 
peria temporanea comminata in astratto dalla nuova legge per il fatto « defi- 
nito nella sentenza » anteriore di condanna; così che le attenuanti generiche 
o specifiche eventualmente ammesse da codesta sentenza non potrebbero 
ora valutarsi per rendere temporanea, agli effetti dell’art. 39 cit., una pena 
perpetua preveduta in astratto dal nuovo codice per il reato definito nella 
sentenza medesima (3). Questa conclusione si ricava non solo dalla interpre- 
tazione letterale, già per sè stessa esauriente, ma altresì dall’esegesi logica. 
Infatti, posto in relazione l'art. 39 del r. d. 1° dicembre 1889 con l’art. 56 
del cod. pen., ove la condanna ai lavori forzati a vita fosse stata inflitta 
per la diminuzione di un grado a cagione dell’età (art. 91 cod. pen. sardo), 


(1) Veggansi anche gli art. 5 e seg. del regolamento d'esecuzione, 20 aprile 1890, 
n. 6840. 

(2) Cass., 2 febbraio 1915 (Riv. Pen., LXXXII, 750); Id., 28 gennaio 1913 (Giust. 
Penale, XIX, 482); Id., 30 gennaio 1906 (Riv. Pen., LXIII, 539); Id., 11 giugno 1904 
(Ia., LXII, 732, n. 4). 

(3) Cass., 27 aprile 1907 (Giust. Pen., XIII, 781); Id., 24 maggio 1904 (Riv. Pen., 
LXI, 79); Id., 11 e 30 aprile 1902 (/d., LVI, 46 e 169); Id., 7 febbraio 1896 (Id., XLIII, 
424); Id., 21 marzo 1890 (Id., XXXII, 51). — Contro: Cass., 19 aprile 1901 (Id., LII], 
701, con nota contraria; e Foro Ital., XXVII, 1902, II, 1-3, con nota contraria del 
GABBA, Un'errata interpretazione dell'art. 39 disp. trans. cod. pen.). 
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tenendo conto attualmente di tale circostanza per rendere temporanea la 
pena dell’ergastolo comminata per il titolo del reato, la commutazione cor- 
risponderebbe a 24 anni di reclusione, cioè sì avrebbe una pena più mite 
di quella che dovrebbe infliggersi presentemente per lo stesso fatto. Il che 
sarebbe assurdo. Inoltre, riferito l’art. 39 disp. transit. all’art. 59 cod. pen., 
e valutando queste attenuanti per rendere temporanea la pena del nuovo 
codice, si commuterebbe bensì la pena anteriore in 30 anni di reclusione, 
ma si infliggerebbero soltanto 3 anni di vigilanza speciale, anzi che 10, come 
invece dovrebbe disporsi ora per il medesimo fatto. 

La considerazione del « fatto definito nella sentenza », prescritta nella 
prima parte dell’art. 39 e sottintesa nel capoverso, implica l’accertamento 
del titolo del reato (v. n. 215) per cui seguì la condanna, senza tener conto, 
pertanto, nè delle circostanze attenuanti, nè delle aggravanti prevedute dal 
nuovo codice, le quali ultime non alterano il titolo stesso. Non così sì può 
dire delle circostanze che modificano il titolo del reato, come il tentativo, ecc.; 
e di quelle che influiscono in ogni ipotesi, non già direttamente sulla impu- 
tabilità o sulla responsabilità dell’ individuo, bensì immediatamente sul 
grado di punibilità del reato. A quest’ultima categoria appartiene la circo- 
stanza del reato commesso all’estero (art. 5 cod. pen.), così che la pena dei 
lavori forzati a vita già inflitta per un tale reato, deve attualmente com- 
mutarsi non nell’ergastolo, ma in pena temporanea (1). 

Quanto al concorso di pene, non è dubbio che esso debbasi attualmente 
considerare per accertare se la pena corrispondente al fatto definito nella 
sentenza anteriore sia temporanea o no. Ma qui sorge una singolare que- 


stione, dovuta ai residui di quelle vecchie legislazioni (specialmente del rego- . 


lamento gregoriano), che ammettevano il cumulo materiale delle pene. Può 
trattarsi, infatti, di uno stesso individuo condannato a più pene perpetue, 
ovvero a una o più pene temporanee congiunte ad una o più pene perpetue, 
per concorso di reati che attualmente importerebbero una sola pena tem- 
poranea. È manifesto che l’unica pena perpetua, assorbente per legge o per 
necessità tutte le altre, è la sola che, dati i principî generali del nostro diritto 
penale, possa essere presentemente considerata. Posto che la condizione 
essenziale per la commutazione (temporaneità della pena per il concorso di 
reati importanti pene temporanee) si abbia in ogni caso secondo il diritto 
vigente, deve respingersi la soluzione che porterebbe, ridotta la pena per- 
petua, a far rivivere le altre, che già erano effettivamente spente, nella loro 
individualità, anche per il diritto anteriore (2). Non si deve dimenticare, che 
la legge nuova agisce sul giudicato ad essa precedente ponendolo in relazione 
con le norme proprie, e non già con quelle della legge abrogata, la cui forza 
effettiva o virtuale non può in nessun modo risorgere. Si farà, dunque, la 


(1) Cass., 30 maggio 1890 (Riv. Pen., XXXII, 475). 

(2) Cfr. invece: TONINI, Reviviscenza delle pene già assorbite dalla pena perpetua 
per favore di legge (Riv. Pen., XXXVIII, 1893, 112 e seg., con nota contraria). — 
Contro: GREGORACI, Di una nuova questione a proposito dell'art. 39, ecc. (Legge, 
1891, I, 496). 


Fatti già giudicati 287 


commutazione in 24 o 30 anni di reclusione, a seconda che la pena perpetua 
assorbente fu sostituita o no alla pena di morte; mentre è del tutto arbi- 
trario il ritenere che in ogni caso si debba provvedere alla riduzione in 
reclusione per 30 anni (1). L’assorbimento, invero, non è una « circostanza 
attenuante », come vuole il capov. 1°, art. 39, bensì un effetto della legge o 
della necessità. 

Poichè il primo capoverso dell’art. 39 disp. transit. cit. prevede esclusi- 
vamente il caso dell’applicazione della pena perpetua, in luogo della pena 
di morte, per effetto di « attenuanti », se invece la pena perpetua fu sosti- 
tuita alla capitale per virtù d’indulto o di grazia, la nuova commutazione 
in 30 anni di reclusione non potrà farsi, neppure se il codice vigente reprime 
lo stesso fatto con pena temporanea (2). 

Le commutazioni prevedute dall’art. 39 disp. transit. cit. sono ordinate, 
a istanza del pubblico ministero o di chi vi abbia interesse, dalla sezione 
d'accusa presso la corte d’appello del distretto in cui fu pronunciata la con- 
danna (3). Si segue il rito degli incidenti di esecuzione (art. 559 codice 
proc. pen.), e l'ordinanza pronunciata dal giudice, una volta scaduto il 
termine per il ricorso in cassazione, o dichiarato inammissibile o rigettato 
il ricorso stesso, acquista l'attributo dell’irrevocabilità (4). 

III. Pene pecuniarie. — In ordine a codeste pene, la regola della non 
retroattività non muta. Così che, ad esempio, la disposizione dell’art. 85, 
capov., cod. pen., che dichiara estinte le dette pene con la morte del con- 
dannato, non è applicabile alla pena inflitta sotto il codice sardo, il cui 
art. 134 ammetteva l’esecuzione contro gli eredi del condannato per la riscos- 
sione delle multe e delle ammende (5). 

Nondimeno, per ragione di equità, si volle stabilire, nell’art. 40 dispos. 
transit. cit., una norma, per la quale « nella conversione delle pene pecu- 
niarie in pene restrittive della libertà personale, pronunciate anteriormente 
al 1° gennaio 1890, sono applicabili le disposizioni degli articoli 19 e 24 del 


(1) L'opinione respinta fu accolta in più giudicati dalla Cass., 13 luglio 1891 
(Riv. Pen., XXXIV, 549); Id., 27 novembre 1891 (Id., XXXV, 429); Id., 27 febbraio 
1893 (Ia., XXXVIII, 289), che però rigettano il criterio della reviviscenza delle pene 
assorbite. È pure arbitraria la commutazione in trenta, anzichè in ventiquattro 
anni di reclusione, quando in base all’art. 68 cod. pen. il concorso di reati impor- 
terebbe una pena estensibile a trent'anni. Nulla autorizza questa estensione del 
capov. 1°, art. 39, al caso della prima parte di esso articolo. Si potrà deplorare che 
il r. decr. 1° dicembre 1889 non abbia preveduto l’ipotesi in discorso, ma non mai 
aggiungere alla legge, come fece la Cass., 2 dicembre 1891 (Zd., XXXIII, 323). 

(2) Cass., 30 aprile 1902 (Riv. Pen., LVI, 85). Cfr.: G. SIGRELE, Intorno all’applica- 
zione dell'art. 39, ecc. (Id., XXXI, 448). — Contro: GABBA, Nota, nel Foro Ital., 1891, 
II, 314. 

(3) Codesta competenza non può ritenersi modificata da quella indicata nell’ar- 
ticolo 598 cod. proc. pen., perchè questo articolo contiene la riserva «salvo che la 
legge disponga diversamente ». Il r. d. 1° dicembre 1889, n. 6509, è da considerarsi 
«legge» in tal senso, perchè fu emesso in conseguenza della delegazione legisla- 
tiva concessa con la legge 22 novembre 1888, n. 5801. 

(4) Cass., 19 settembre 1906 (Riv. Pen., LXV, 304). 

(5) Cass., 13 febbraio 1890 (Riv. Pen., XXXI, 353). 
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nuovo codice ». Se, pertanto, la conversione era già stata fatta sotto la legge 
abrogata e la pena sostituita era ancora in corso di esecuzione, il ragguaglio 
in ragione di lire 10 anzi che di 3 al giorno avrebbe dovuto farsi rispetto 
alla parte non ancora scontata, non già con retroazione al momento del- 
l’inizio della espiazione della pena sostituita (1). 

IV. Sanzioni restrittive della capacità giuridica. — Un'altra norma 
equitativa è quella dell’art. 41 disp. transit., per la quale le disposizioni 
del nuovo codice rispetto all’interdizione dai pubblici uffici, alla sospensione 
dall’ esercizio d'una professione o d’ un'arte, e ad ogni altra incapacità, 
come pena 0 come effetto penale di una condanna, e quelle sulla sottoposi- 
zione alla vigilanza speciale dell’autorità di pubblica sicurezza, sono appli- 
cabili, ipso ture, alle condanne pronunciate in base alla legge anteriore, 
in quanto esse siano favorevoli al condannato. 

Che cosa si debba intendere per incapacità risultante da condanna, quale 
effetto penale, è detto negli art. 31 e seg. cod. penale. Sono pertanto tutte 
le incapacità o indegnità di diritto privato o pubblico prevedute o richia- 
mate dalla « legge penale », ovvero dalle altre leggi dello Stato come san- 
zioni dirette o indirette di un precetto penale. Restano quindi esclusi i sem- 
plici provvedimenti disciplinari, anche se si riconnettano a colpe costituenti 
contemporaneamente reati, e le incapacità proibitive disposte dalle leggi 
civili oamministrative, non a sanzione d’un precetto penale, bensì a garanzia 
degli interessi di terzi, o per causa di pubblica moralità, o quali provvedi- 
menti d’organizzazione. Così, ad esempio, la disposizione dell’art. 41 cit. 
non si può invocare per liberarsi dall’inabilitazione preveduta dall’art. 208 
dell’ordinamento giudiziario o dagli art. 5 e 6 della legge sui giurati (2). 


159. Concorso di reati, alcuni giudicati e altri no. — Può ancora avve- 
nire che, dei reati commessi dallo stesso individuo sotto l’ antica legge, 
alcuni siano già stati giudicati con sentenza di condanna irrevocabile, e 
degli altri, perchè rimasti ignoti o per altra ragione, sia ancora da giudi- 
carsi dopo l’entrata in vigore della legge nuova. 

Poichè in tal caso non si tratta di ritornare sulla cosa giudicata, ma di 
provvedere esclusivamente al concorso di più pene, si applicherà la legge 
più. favorevole, e cioè l’art. 76 cod. pen. (3) (v. vol. II, n. 506 e 507). 


160. Modificazioni nel modo d’esecuzione della pena. — Se le nuove regole 
giuridiche si limitano a modificare il modo di esecuzione della pena, con- 


(1) La Cass., 12 febbraio 1890 (Riv. Pen., XXXI, 353), giudicò, invece, che, il rag- 
guaglio doveva continuare con la misura antica. Ma la lettera dell'art. 40 è troppo 
chiara per ammettere siffatta interpretazione. Nel senso da noi esposto veggasi 
anche la circolare 10 febbraio 1890 del ministro della giustizia: « poichè è la legge 
in vigore al tempo dell’espiazione quella a cui devesi aver riguardo, non pare 
che vi possa esser dubbio a respingere anche l'opinione di coloro che vorreb- 
bero, dopo il nuovo codice, fare retroagire sino al giorno in cui cominciò l’espia- 
zione della pena sussidiaria la più benigna disposizione della legge nuova ». 

(2) Cass., 14 ottobre 1890 (Riv. Pen., XXXIII, 388). 

(3) Cass., 3 dicembre 1895 (Riv. Pen., XLIII, 211). 
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viene distinguere, secondo che si tratta di norme regolamentari di semplice 
organizzazione e disciplina, ovvero di norme modificatrici del sistema d’ese- 
cuzione preveduto dalla legge penale. | 

Nel primo caso, rimanendo inalterata la natura della pena, sarebbe vano 
far questione di retroattività o di non retroattività, in quanto quelle regole 
si applicano senz’ altro- a tutti coloro che si trovano soggetti a pena nel 
momento in cui vanno in vigore. La questione, del resto, è risolta dall’ar- 
ticolo 38 disp. trans. cit., di cui si giovò il r. d. 3 agosto 1902, n. 377, col 
quale venne soppresso negli stabilimenti penali l’uso della catena prescritto 
dall'antico regolamento disciplinare 7 marzo 1878, n. 4328. 

Nella seconda ipotesi, invece, poichè il mutamento altera essenzialmente 
il modo d’esecuzione della pena, e poichè nel rapporto punitivo di fronte 
alla potestà dello Stato stanno i diritti pubblici soggettivi del condannato, si 
dovrebbe negare forza retroattiva alla legge, specialmente se questa aggrava 
la condizione del condannato (1). Ma siccome il nostro codice penale pre- 
suppone un’organizzazione carceraria, che in realtà esiste solo incomple- 
tamente, così l’articolo 38 del citato decreto legislativo 1° dicembre 1889 
autorizza il potere esecutivo a fare espiare le pene nei modi e nei luoghi 
rispondenti ai sistemi penali abrogati. E la legge 26 giugno 1904, n. 285, rela- 
tiva all’impiego dei condannati nei lavori di bonifica e di dissodamento, ha 
potuto, modificando l’art. 13 cod. pen., estendersi retroattivamente a tutti 
i condannati anteriormente alla pubblicazione di essa (2). 


161. Modificazioni concernenti le cause di estinzione della condanna. — 
Se infine la legge nuova dispone diversamente dall’antica circa l’estinzione 
della condanna, può sorgere questione solo in ordine alla remissione della 
pena e alla prescrizione della condanna. 

Se la nuova legge introduce la facoltà nell’ offeso di rimettere in tutto 
o in parte Ia pena per un reato che tale remissione prima non consentiva, 
o estende altrimenti i casi in cui questa può concedersi (v.: art. 603 codice 
proc. pen. abrogato; 584 cod. proc. pen. vigente), è evidente che il condannato 
potrà fruire di codesto beneficio. Nè, per converso, potrà esserne escluso, 
se la nuova legge abbia tolto al privato la detta facoltà già concessagli 
dalla precedente, sotto la quale questi acquistò il diritto di remissione. 


(1) Tal’è la dottrina prevalente in Francia: GARRAUD, Tratté théorique et pra- 
tique du droit pénal franc., I, Paris 1888, n. 127. Così, la legge francese 8 giugno 
1850, sulla deportazione, si dichiarò applicabile solo ai fatti posteriori alla sua 
pubblicazione, ma sarebbe divenuta retroattiva nel caso in cui venissero mutati 
soltanto i luoghi di deportazione (art. 7, 8). 

(2) Il Dr Mauro, Pena e lavoro, Catania 1903, pag. 5,8, ritiene che questa legge 
non dovrebbe avere effetto retroattivo, perchè peggiora la condizione dei condan- 
nati. Ma, a parte che ciò non è vero, non può invocarsi, relativamente ai già 
condannati, come fa l’A., l'art. 2 cod. pen., bensì, ove il testo della legge permettesse 
il dubbio, l’autorità della cosa giudicata e delle sue conseguenze. — Veggasi anche 
il d. lt. 29 novembre 1917, n. 2038, circa il temporaneo impiego dei condannati in 
lavori all’aperto (nella nostra Legisl. pen. di guerra, pag. 167); il d. lt. 18 febbraio 
1917, n. 352 (op. cit., pag. 154); il d. lt. 9 giugno 1918, n. 796 (Appendice all’op. cit., 
pag. 54); e il d. It. 7 marzo 1918, n. 353 (Zd., pag. 98). 
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Se la nuova legge disciplina diversamente la prescrizione della condanna, 
in mancanza di norme espresse si applicano le disposizioni dell’articolo 42 
r. d. 1° dicembre 1889. E qui veramente si esagerò in mitezza, poichè si 
ammise non solo l’applicazione della legge in complesso più favorevole, 
per le prescrizioni in corso all'attuazione del codice penale; ma, più ancora, 
si volle l’applicazione delle singole disposizioni più favorevoli sia dell’una 
che dell’altra legge, contrariamente alla regola generale vigente in questa 
materia (v. n. 153, Id). 

Questo criterio venne nondimeno limitato con il conservare efficacia agli 
atti interruttivi compiuti sotto la legge anteriore, quando la nuova non li 
riconosca tali (1), e con il disporre che quando, riguardo ad un reato, la 
legge anteriore stabilisce un termine per prescrivere più lungo, senza ammet- 
tere atti interruttivi, e il nuovo codice stabilisce invece un termine più 
breve, ma soggetto ad atti interruttivi, si applica il termine della legge 
anteriore, sempre che la parte di esso che rimane a decorrere rappresenti 
un periodo più breve di quello che è fissato nel nuovo codice, a cominciare 
dalla sua attuazione (art. 42, 1° e 2° capov.). 

È manifesto che nel caso della prescrizione della pena non si presentano 
quelle ragioni politico-morali, che giustificano le già esaminate eccezioni 
alla regola della irrefragabilità della cosa giudicata. E che qui si tratti di 
una deroga a codesta regola è accertato dal fatto, che la prescrizione estin- 
tiva, di cui si tratta, presuppone una sentenza irrevocabile di condanna, 
che dà origine al rapporto punitivo tra lo Stato e il soggetto. L'eccezione 
sarebbe giustificata soltanto nel caso in cui la nuova legge avesse intro- 
dotto la prescrizione rispetto ad una data pena prima imprescrittibile (2). 

Se la nuova legge cancella dal novero dei reati il fatto per cui seguì 
condanna, non si può far questione della prescrizione in corso, data la 
disposizione dell’art. 2, capov., cod. pen., che ordina la cessazione d'ogni 
conseguenza penale del fatto stesso. 


82. 
Limiti d’applicabilità della legge penale 
in relazione allo spazio (Diritto penale internazionale) (3). 


-. 


Capo I. 
La legge penale e il territorio. 


162. Principi generali. — 168. La nozione di territorio dello Stato. — I. Santa sede, luoghi 
sacri e residenze degli inviati stranieri. — II. Stazioni e zone internazionali. — 
III. Mare territoriale. — IV. Navi. — V. Laghi e fiumi. — VI. Spazio aereo. — 


(1) Così, ad es., il codice sardo riconosceva efficacia interruttiva alla recidiva, a 
differenza dell’attuale: cfr.: Cass., 1° settembre 1893 (Riv. Pen., XXXIX, 57). 

(2) GABBA, Op. cit., pag. 129 e seg. 

(3) Sul concetto (improprio) di diritto penale internazionale, veggasi quanto 
dicemmo al n. 81. | 


| 
i 
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VII. Colonie. — VIII. Territori occupati militarmente o invasi. — 164. Territori pro- 
tetti; ceduti in amministrazione o in affitto. — Settlements. — 165, Le capitolazioni. 
I. Loro natura giuridica. — II. Fondamenti della giurisdizione consolare italiana. 
— III. Carattere dei territorî soggetti alle capitolazioni rispetto al diritto penale 
italiano. — Applicazione dei principî. — l1V. Le capitolazioni e l’estradizione. — 
V. Paesi tuttora soggetti alle capitolazioni. — 166. Autorità della legge penale 
in relazione al territorio. 


162. Principî generali. — Poichè la legge è manifestazione della volontà 
dello Stato, è evidente che tale volontà può imperare soltanto là, dove 
allo Stato è possibile l’esercizio totale o parziale delle proprie potestà 
sovrane (1): in quello spazio, cioè, che costituisce il territorio dello Stato 
e in tutti gli altri luoghi in cui il diritto internazionale consente l’attua- 
zione della legge italiana. 

La sovranità dello Stato si esplica in questa sfera tanto con potestà 
positive sulle persone e sulle cose che si trovano nel luogo dove essa si 
esercita, quanto con l’esclusione del potere di ogni altro Stato. Gli è perciò 
che l’art. 11, disp. prel. cod. civ., stabilisce che «le leggi penali e di polizia 
e sicurezza pubblica (2) obbligano tutti coloro che si trovano sul territorio 
del regno»; e l’art. 3, prima parte, cod. penale, aggiunge che «chiunque 
(cittadino o straniero) commette un reato nel territorio del regno è punito 
secondo la legge italiana ». Qui il termine «territorio» è assunto in senso 
lato, comprendente ogni luogo dove possa esercitarsi la potestà repressiva 


dello Stato. 
Le forze della legge si esplicano efficacemente sopra tutto codesto ter- 


ritorio e sopra ogni sua singola parte, quante volte la legge stessa non sia 
stata limitata dalla volontà che l’ha creata ad una determinata circoscri- 


(1) Tra gli scrittori di diritto internazionale molto si discute circa l’indole della 
potestà dello Stato sul proprio territorio. È una di quelle solite tediose discussioni 
accademiche, assolutamente sterili di conseguenze pratiche, che sorgono in Ger- 
mania e ripullulano in Italia. Pare che la miglior soluzione del quesito sia che 
allo Stato spetti sul proprio territorio, oltre la potestà d’imperio sulle persone 
che vi si trovano, anche una potestà di natura reale, che però nulla ha di comune 
con la proprietà e con i diritti reali privati. Veramente nessun uomo di buon 
senso avrebbe potuto dubitare di ciò; nondimeno è bene che una tale verità sia 
stata dimostrata e proclamata da uno tra i migliori internazionalisti: DIENA, Sulla 
natura del diritto dello Stato sul proprio territorio (Riv. di dir. internazionale, 
II, 1907, 305 e seg.). 

(2) Poichè cittadini e stranieri, che si trovino nel territorio dello Stato, sono 
soggetti, oltre che alle leggi penali, anche a quelle di polizia, di regola vi è parità 
non solo rispetto alle pene, ma altresì all'applicazione dei provvedimenti di polizia, 
complementari o non complementari alle sanzioni penali. Nondimeno, in ordine a 
certi provvedimenti, la condizione giuridica degli stranieri è diversa da quella dei 
cittadini, per i quali è naturale che lo Stato usi maggiori riguardi. Così, ad es., 
mentre lo straniero può essere espulso dal regno, non lo può il cittadino (bensì in 
determinati casi dalle colonie: v. n. 192). L’espulsione toglierebbe al cittadino la 
possibilità di esercitare quei diritti politici che, nonostante la sua condizione per- 
sonale, possano ancora competergli. V. su ciò: ExNER, Die Theorie d. Sicherungs- 
mittel, Berlin 1914, pag. 55. 
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zione del territorio stesso (v. n. 103, II d a), o le condizioni di una località 
rendano necessariamente ed assolutamente impossibile l'applicazione della 
legge medesima (1). 

Ma conviene anzitutto precisare ciò che si deve intendere per territorio 
dello Stato, dal punto di vista del diritto penale sostantivo (2). 


163. Territorio dello Stato è ogni spazio terrestre, marittimo, o aereo, 
soggetto alla piena ed assoluta sovranità dello Stato medesimo, sia esso 
compreso tra i confini che separano codesto Stato dagli Stati limitrofi e dal 
mare libero, ovvero sia invece staccato dal corpo territoriale principale 
così da trovarsi isolato entro un altro Stato o fra più Stati; abbia carattere 
metropolitano o coloniale, permanente o precario, ecc. 

Territorio del regno (in contrapposto a territori coloniali o altrimenti 
soggetti alla sovranità dello Stato: v. art. 554 cod. proc. pen.) è il territorio 
metropolitano, tanto se faccia parte del corpo principale, quanto se ne 
costituisca un frammento staccato (3). 

In tutto il territorio dello Stato la legge italiana ha impero assoluto ed 
illimitato, per il quale essa rimane dominante esclusiva e regolatrice 
suprema dei fatti e dei rapporti giuridici che si svolgono entro quei limiti 
(v. n. 166). 

I. Santa sede, luoghi sacri e residenze degli inviati esteri. — Si esclude 
a priori che nella suddetta cerchia territoriale possano aversi luoghi sottratti 
all’imperio della legge italiana. 

Se le esigenze internazionali e le particolari condizioni del nostro Stato 
di fronte alla gerarchia suprema della religione cattolica-apostolica-romana 
hanno occasionato la legge 13 marzo 1871, si potrà considerare, dal punto 
di vista del diritto positivo, la rappresentanza della chiesa romana come 
una persona sui generis di diritto internazionale, ma non mai la Santa 


(1) È interessante, a tal proposito, la questione sollevata a Venezia, circa l’applica- 
bilità della legge 10 dicembre 1905, n. 582, sui velocipedi. Si pretendeva che codesta 
legge non fosse ivi applicabile, data la speciale conformazione di Venezia, ostaco- 
lante l’uso di tali macchine. Ma la Cass., 11 luglio 1908 (Riv. Pen., LXVIII, 438), 
osservando che siffatto impedimento non è assoluto, giustamente decise la que- 
stione nel senso dell’applicabilità della legge. 

(2) Per ciò che concerne le leggi processuali e gli atti giurisdizionali, v. il nostro 
Trattato di proc. pen., I, n. 27 e seg. 

(3) Singolare è la condizione del comune di Campione, che si estende per circa 
due chilometri quadrati sulla riva sinistra del lago di Lugano. Questo comune, 
che appartiene al territorio del regno d'Italia, è interamente circondato dal terri- 
torio svizzero, e dista dalla frontiera italiana, dal punto più vicino (Porto Ceresio), 
circa dodici chilometri. Esso conta mezzo migliaio di abitanti, e fa parte della pro- 
vincia di Como, del collegio politico di Como-Sondrio, e della diocesi di Milano. 
Donato nel 777 da certo Totone alla chiesa di S. Ambrogio di Milano, rimase 
sempre fedele a questa città, di cui seguì le vicende storiche, sino a che, nel 1859, 
venne annesso al regno d' Italia, nonostante la detta separazione materiale. Nel 1919 
alcuni speculatori fondarono in Campione una grande bisca, che divenne prospero- 
sissima, ma che suscitò rimostranze da parte della Confederazione svizzera. Ordi- 
natasene dal nostro governo la chiusura, sorse nel comune un movimento reattivo 
separatista, che, per fortuna d’Italia, non raggiunse lo scopo. 
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sede come località dove la legge italiana non eserciti piena ed incondizio- 
nata la propria forza sovrana (1). Neppur quando si tratti di reati com- 
messi nell’emanazione di atti del ministero spirituale e avvenuti negli uffici 
o congregazioni pontificie (art. 8 legge cit.) (2), a parte ciò che concerne 
l'immunità personale del papa (v. n. 209, II). 

Tanto meno, dopo l’abolizione del diritto d’asilo, sono sottratti all'impero 
della legge italiana i luoghi sacri (3). 

Similmente è a dirsi dei luoghi di residenza degli inviati esteri presso 
il capo dello Stato e presso il papa (4), salve quelle immunità e quei 


(1) Cfr.: Appello di Roma, 30 agosto 1899 (Riv. Pen., LII, 699). V. anche: DIENA, 
Dir. internas., I, 22 ediz., pag. 180. i . 

(3) Cf.me: Scapuro, nella Giust. Pen., XI, 1905, 71. In senso dubitativo: Tribu- 
nale Roma, 5 dicembre 1904 (Ibid., con nota adesiva del CaALISSE), in materia di 
diffamazione. 

(3) Il diritto di asilo (v. anche il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 27, I) venne 
abolito in Piemonte con la legge Siccardi, 9 aprile 1850, n. 1013, art. 6: « Rifugian- 
dosi nelle chiese o in altri luoghi, sino ad ora considerati come immuni, qualche 
persona alla cui cattura si debba procedere, questa si dovrà immediatamente ese- 
guire, e l’individuo arrestato verrà rimesso all’autorità giudiziaria pel pronto e 
regolare compimento del processo, giusta le norme stabilite dal codice di proce- 
dura penale. Si osserveranno però nell’arresto i riguardi dovuti alla qualità del 
luogo e le cautele necessarie affinchè l’esercizio del culto non venga turbato. Se 
ne darà inoltre contemporaneamente o nel più breve tempo possibile avviso al 
parroco o al rettore della chiesa in cui l'arresto venne eseguito. Le medesime 
disposizioni si applicheranno altresì nel caso di perquisizione o sequestro da ese- 
guirsi nei suddetti luoghi ». Una disposizione che si riconnette a codesta legge è 
quella dell'articolo 116 del regolamento di servizio per l’arma dei rr. carabinieri, 
1° maggio 1892: « Qualora qualche catturando si rifugiasse in chiese, conventi, ecc., 
si procede egualmente all’arresto, osservando i riguardi dovuti al luogo e le cau- 
tele necessarie per non turbare l'esercizio del culto e dandone previo avviso al 
parroco o rettore, ecc. ». — Dopo l'abolizione del diritto d’asilo e delle altre immu- 
nità ecclesiastiche, non hanno alcun valore, in Italia, le disposizioni del diritto 
canonico sul medesimo oggetto. Codex iuris can. Bened. X V, 1917, Can. 1160: « Loca 
sacra exempta sunt a iurisdictione auctoritatis civilis, et in eis legitima Ecclesiae 
auctoritas iurisdictionem suam libere exercet ». Can. 1179: « Ecclesia iure aggyli 
gaudet ita ut rei, qui ad illam confugerint, inde non sint extrahendi, nisi neces- 
sitas urgeat, sine assensu Ordinarii, vel saltem rectoris ecclesiae ». 

(4) Contro: Cass. civ. Roma, 20 aprile 1913 (Riv. di dir. intern., IX, 315): «Ilocali 
ov'è la sede delle ambasciate, delle legazioni, e dei consolati (!), ed in cui abitano 
gli ambasciatori, gli inviati straordinarî ed i consoli godono della extra-territo- 
torialità, in quanto si considerano come facenti parte del territorio del paese da 
essi rappresentato ». È molto diffuso il pregiudizio che codesti luoghi di residenza 
e perfino le vetture degli inviati esteri si debbano considerare come parte del ter- 
ritorio dello Stato al quale l'inviato appartiene: cfr.: GATTESCHI, Intorno ai reati 
commessi nel regno da cittadini e stranieri (Riv. Pen., XXXIV, 1891, 124). Con ciò 
si confonde una questione di convenienza e di immunità personale, con una que- 
stione di extra-territorialità. V. anche: DIENA, Op. cit., I, pag. 357. Il riguardo inter- 
nazionale non toglie alcuna forza alla legge patria. Ciò risulta anche dalle istru- 
zioni ministeriali 4 aprile 1867 alle autorità di pubblica sicurezza, per cui « se mai 
vi fosse indizio che nella casa dell'agente diplomatico fosse ricoverato qualche 
individuo prevenuto di un reato, l'ufficiale di p. 8. non potrà procedere alla perqui- 
sizione domiciliare, ma dovrà darne avviso al governo centrale, il quale adotterà 
gli opportuni provvedimenti a mezzo del ministro degli affari esteri ». 
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riguardi personali, di cui tratteremo parlando dell’applicabilità della legge 
penale in rapporto alle persone (v. n. 210) (1). 

II. Stazioni e zone internazionali. — La forza della legge nazionale 
non viene meno neppure rispetto a quelle parti di territorio dello Stato, 
nelle quali, per virtù di convenzioni internazionali, sia concesso ad uno 
Stato straniero di svolgere una parte della sua attività di polizia o di finanza 


(stazioni e zone internazionali, ecc.) (2). 


(1) L’art. 98 del reg. di servizio per l'arma dei cc. rr. 1° maggio 1892 non contra- 
dice quanto affermiamo nel testo. Esso stabilisce: « Però, anche nel caso di fla- 
grante reato, non possono i carabinieri procedere all'arresto di qualsiasi imputato 
che si fosse rifugiato nella casa di un agente diplomatico o che si trovasse a bordo 
di legni stranieri; in questi casi i carabinieri devono darne pronto avviso al loro 
superiore per le pratiche da farsi col ministero degli interni o degli esteri ». Anche 
qui si tratta soltanto di riguardi. 

(2) Così, ad es., l’art. 2 della convenzione italo-svizzera 2 dicembre 1899, resa 
esecutiva con legge 15 luglio 1900, n. 176, disponeva che venisse istituita una sta- 
zione internazionale a Domodossola per il servizio cumulativo, tra l’altro, di polisia 
generale e sanitaria; ma l'art. 13 dichiarava che il pieno esercizio della sovranità 
rimaneva a ciascuno Stato sulla linea che tocca il rispettivo territorio, e l’art. 1°, 
stabilendo l’accordo tra l'autorità italiana e la svizzera per i servizi di polizia, 
riservava egualmente i diritti di sovranità dell’Italia sulla stazione di Domodos- 
sola. Similmente dispongono le convenzioni 28 febbraio 1874 e 17 ottobre 1881 tra 
la Svizzera e l’Italia circa la stazione internazionale di Chiasso, paese apparte- 
nente al territorio elvetico. Di guisa che il reato commesso in uno di questi luoghi 
cade sotto la legge dello Stato al quale quella parte di territorio appartiene (Cas- 
sazione, 5 maggio 1899: Riv. Pen., L, 189). Ciò è esplicitamente dichiarato nella con- 
venzione italo-francese 20 gennaio 1879, approvata con legge 14 agosto 1880, art. 17. 
Quanto alle convenzioni finanziarie, la cosa si presenta diversa. Per la convenzione 
doganale 18 gennaio-24 marzo 1906, articolo 7, italo-svizzera, la dogana elvetica ha 
diritto di provvedere in via penale nei casi e forme stabiliti dalla legge svizzera 
contro ogni violazione delle prescrizioni doganali commessa alla stazione italiana 
di Domodossola o lungo la sezione di ferrovia compresa tra questa stazione e il 
confine. Per il trattato di commercio e navigazione italo-austro-ungherese 11 feb- 
braio 1906 (cartello doganale, art. 14) era stabilita l'assistenza reciproca delle parti 
contraenti per reprimere le contravvenzioni e i delitti in materia di dogana e di 
privative. In questi casi la sovranità dello Stato imperante sul territorio così 
detto internazionale, concede allo Stato straniero di procedere alla tassazione e 
riscossione dei diritti doganali, e quindi la frode o la contravvenzione finan- 
ziaria, se materialmente si commette nel territorio non soggetto al dominio dello 
Stato che la reprime, in realtà è come Se fosse commessa nel territorio di 
questo, perchè, ove non esistesse o venisse revocata la suddetta concessione, 
simili reati, indissolubilmente legati al concetto di confine politico-doganale, non 
sarebbero possibili che in quel territorio. Non è, dunque, che la legge penale 
straniera abbia in questi casi forza extra-territoriale vera e propria, giacchè essa 
| non può agire se non col presupposto di una concessione dello Stato sovrano, 
e con l’altro, di un reato esclusivamente contrario alla finanza dello Stato stra- 
niero: d'un fatto, cioè, che non viola in alcun modo la legge nazionale, la quale 
potrebbe imporre la sua forza negativa protettrice della libertà, ove motivi di 
reciprocanza e di convenienza non avessero indotto lo Stato imperante alla detta 
concessione. Non può quindi accogliersi il concetto di territorio prorogato, 
ammesso qualche volta dalla nostra giurisprudenza (Cassaz., 21 luglio 1884; Id., 


20 aprile 1887). 
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III. Mare territoriale. — Oltre alla terraferma (continente ed isole) 
sono comprese nel territorio dello Stato, cioè stanno sotto la sovranità dello 
Stato medesimo, anche le acque territoriali. 

Nel mare territoriale, a norma del nostro diritto positivo, si devono 


distinguere due parti. 

L’una, composta dal lido, dai porti, dai seni e dalle spiaggie, appartiene 
allo Stato, oltre che a titolo di sovranità, anche a quello di proprietà e fa 
parte del demanio pubblico (art. 427 cod. civ.; art. 3 regol. 4 maggio 1885, 
n. 3074, sulla contabilità generale dello Stato). Qui ogni dubbio sull’appli- 
cabilità della legge nazionale è impossibile. 

L'altra, è costituita da una zona d'acqua limitata da una linea ideale 
parallela alla spiaggia, la cui estensione è variamente indicata. Per l’arti- 
colo 24 del testo unico 26 gennaio 1896, n. 20, delle leggi doganali, il mare 
territoriale è limitato entro dieci chilometri dal lido (1); e le più recenti 
convenzioni sulla pesca circoscrivono il mare territoriale a 3 miglia (5556 m.) 
dalla costa. La legge 16 giugno 1912, n. 612, sul transito e soggiorno 
delle navi mercantili lungo le coste del regno, per « mare dello Stato », ai 
soli effetti della legge stessa, intende « la zona di mare compresa entro 
10 miglia dal lido » (art. 1) (2); e il r. d. 4 agosto 1914, n. 798, sui diritti 
e doveri delle potenze neutre in caso di guerra marittima, accoglie la misura 
di 6 miglia marine (3). Ma se le delimitazioni delle leggi e delle convenzioni 
speciali valgono per l'oggetto specifico da ciascuna regolato, in via di massima 
il meglio è attenersi alla norma consuetudinaria generale, che estende il mare 
territoriale fino al punto in cui può giungere da terra il tiro delle artiglierie 
costiere di portata massima in uso nella maggior parte degli Stati (4), cioè 
fino al punto in cui può efficacemente esplicarsi la difesa militare da terra. 


(1) Per ciò che riguarda i dazî interni, la porzione di mare su cui si esplicano 
le potestà finanziarie dello Stato va considerata come una porzione del comune 
rivierasco: Cass., 3 giugno 1911 (Cass. Un., XXIII, 1301). 

(2) Art. 1legge cit.: « Per i golfi, iseniele baie, la zona delle 10 miglia è misu- 
rata a partire da una linea retta tirata a traverso l’insenatura nella parte più 
foranea in cui l'apertura non abbia un'ampiezza superiore alle 20 miglia». — La 
misura della cit. legge venne accolta anche dal d. lt. 13 giugno 1915, n. 899, portante 
restrizioni alla navigazione mercantile in occasione della guerra. 

(3) R. d. 4 agosto 1914, n. 798, art. 1: « Agli effetti degli art. 426 e 251 del codice 
per la marina mercantile e degli accordi internazionali accettati dall'Italia nei 
riguardi dei diritti e dei doveri delle potenze neutre in caso di guerra marittima, 
s'intende per mare territoriale la zona acquea compresa tra il battente del mare 
sull’inizio del lido e il limite di sei miglia marine (metri 11.111) al largo del bat- 
tente medesimo ». Art. 2: « Nelle baie, seni e golfi, il mare territoriale, per gli 
effetti di cui all'articolo precedente, è compreso entro la linea retta esterna tan- 
gente alle due circonferenze di sei miglia marine di raggio che hanno per centro i 
punti estremi dell'apertura della baia, seno o golfo, purchè la distanza che inter- 
cede tra i punti medesimi non superi le venti miglia marine (metri 37.040). Se la 
distanza tra i punti estremi dell'apertura supera le venti miglia marine, il mare 
territoriale è compreso entro la linea retta tirata tra i due punti più foranei della 
baia, seno o golfo, che distano tra loro almeno venti miglia marine ». 

(4) Cfr.: Grozio, De iure belli ac pacis, II, c. III, $ 13; FioRE, Trattato di diritto 
internazionale pubblico, II, Torino 1882, n. 786; BLUNTSCALI, Le droît intern. codifté, 
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La potestà della legge penale sul mare territoriale (1) si esercita preci- 
puamente rispetto a reati di polizia e di finanza, quali le contravvenzioni 
inerenti alla pesca, al cabotaggio, al trasporto di merci soggette a dazio di 
dogana, alla sicurezza della navigazione, ecc. 

Riguardo ai reati comuni, occorre fare alcune distinzioni, le quali hanno 
per presupposto la nozione di « nave » e la posizione di questa nel mare 
territoriale. | 

IV. Nave, nel senso del vigente codice per la marina mercantile, è un 
bastimento di qualunque specie, provveduto dell’atto di nazionalità e del 
ruolo di equipaggio, iscritto nella matricola d’un compartimento marittimo 
e comandato da un capitano o padrone, o, nel caso dell’art. 60 cod. cit., da 
un marinaio all'uopo autorizzato (2). 

Quando la nave trovasi fuori del mare territoriale, nel mare libero, sopra 
di essa domina la legge dello Stato che le ha rilasciato l’atto di nazionalità 
(art. 39 cod. mar. merc.) (3). Nondimeno, codesta condizione normale delle 
navi nel mare libero è ristretta in certi casi dalla consuetudine interna- 
zionale (es.: repressione della pirateria) o da trattati e convenzioni speciali 
(es.: repressione della tratta dei negri; polizia della pesca; protezione dei 
cavi telegrafici sottomarini, ecc.), come abbiamo veduto trattando dei rap- 
porti tra il diritto penale e l’internazionale (v. n. 82). 


Paris 1895, articolo 302; JARRY, Crimes et délits commis en mer, etc., Paris 1890, 
pag. 263-264. Una regola tradizionale assai diffusa è pure quella delle tre miglia 
dalla costa, a bassa marea, che corrispondeva alla gittata massima delle vecchie 
artiglierie. Cfr.: DigNnA, Principî di diritto intern., I, 22 ediz., pag. 200, il quale però 
riconosce che codesta misura attualmente appare insufficente. La critica dell'A. 
al sistema da noi preferito non convince, perchè è bensì vero che il progresso 
tecnico delle artiglierie porta a successive variazioni nella misura della zona delle 
acque territoriali, ma tale progresso non è così rapido da determinare notevoli 
inconvenienti, nè è cagione di disparità tra i varî Stati, quando si adotti il criterio 
formulato nel testo. 

(1) Se il mare costiero possa riguardarsi come vero e proprio territorio dello 
Stato, non è pacifico tra gli internazionalisti (cfr., ad es., PERELS, Das infernatio- 
nale bffentliche Seerecht, 1903, pag. 17 e seg.). Comunque si decida codesta questione 
e qualunque siano i limiti di diritto internazionale che la potestà dello Stato 
incontra nel mare suddetto, non viene meno la verità di quanto sopra esprimiamo. 

(2) Cass., 6 novembre 1895 (Riv. Pen., XLIII, 155). 

(3) V.: art. 93, 182, 433, 434, 435, 438, 439 a 444, 445-447, codice mar. mercantile ; 
RAVIZZA, Competenza per reati commessi a bordo di navi merc. (Giur. Ital., 1914, II, 
463-480). — Per i reati avvenuti fuori del mare territoriale nazionale è stabilita la 
competenza dell'autorità del luogo del primo approdo della nave nel regno, quando 
non ne è stata fatta denunzia ai consoli o ai comandanti dei legni della regia 
marina all’estero; e dell’autorità del luogo dove la nave è iscritta, quando è stata 
fatta la denunzia, salvo in quest’ultimo caso la giurisdizione consolare, di cui 
diremo parlando delle capitolazioni (art. 435 codice mar. merc.). È Zuogo di primo: 
approdo quello dove la nave, avvicinandosi a terra, gitta l’àncora e stabilmente si 
ormeggia per qualsiasi motivo, anche di quarantena sanitaria: Cass., 14 febbraio 
1898 (Riv. Pen., XLVII, 562). — Contro: Cass., è marzo 1897 (Id., XLV, 497). — Cfr. sul- 
l'argomento: JorDAN, De la juridiction compétente à l'effet de connaître des crimes 
et délits commis en haute mer sur les navires de commerce et des quasi-délits sur- 
venus dans les mémes conditions (Rev. de dr. internat., X, 1908, 341 e seg., 481 e seg.) 
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Se la nave trovasi nel mare territoriale d’uno Stato al quale non appar- 
tiene, la regola è ch’essa sia soggetta alle leggi penali e di polizia di codesto 
Stato (art. 11 disp. prel. cod. civ.) (1). Tuttavia, i riguardi internazionali e 
le condizioni speciali inerenti alla navigazione hanno fatto sì che la con- 
suetudine internazionale introducesse notevoli limitazioni a quel principio 
generale. 

Le navi militari (2), anzi tutto, rimangono sempre, per universale con- 
senso, sotto l’impero della legge dello Stato di cui portano la bandiera e di 
cui rappresentano, insieme con Ia potenza difensiva del territorio nazionale, 
la personalità di diritto internazionale. 

I reati di qualsiasi specie commessi a bordo di navi militari italiane 
fuori del mare territoriale nazionale sono giudicati dal consiglio di guerra 
a bordo, ovvero, in determinati casi, dai tribunali militari marittimi del 
regno (art. 365, 371 cod. pen. mil. mar.) (3). 

La nave militare estera non può avere con lo Stato, che l’ospita, se non 
relazioni di diritto internazionale, rapporti cioè che si sottraggono alla 
ingerenza della giurisdizione interna. Quindi, i reati commessi a bordo di 
codeste navi si considerano sempre come commessi nel territorio dello Stato 
cui la nave appartiene. E, per la stessa ragione, se un delinquente si rifugiasse 
a bordo di una nave da guerra straniera, lo Stato interessato non potrebbe 
impadronirsene se non seguendo le comuni norme dell’estradizione (4). 

Ma i reati commessi a ferra da individui dell’equipaggio d’una nave 
militare, soggiacciono alla legge del luogo (5), non potendosi spingere i 
criterî di rapporto e di riguardo internazionale fino a riconoscere un’im- 
munità personale a qualsiasi gaglioffo arruolato nella marina militare di 


(1) In caso di fuga di una nave mercantile da un porto straniero per sottrarre 
alla giurisdizione locale l’autore di un reato commesso a terra, si ammette che sia 
lecito alle navi da guerra dello Stato territoriale di continuare sul mare libero 
l'inseguimento della nave fuggitiva già iniziatosi in acque territoriali: art. 29 del 
regolamento sul regime legale delle navi in porti stranieri, approvato dall’Istituto 
di diritto internazionale all’Aja nel 1898. 

(2) Navi da guerra è nome empirico: più proprio è il dire navi militari, le quali 
comprendono tutti i bastimenti iscritti nella flotta militare, come pure quelli assunti 
anche temporaneamente a tale servizio dallo Stato (cfr. art. 29 progetto di codice 
penale mil., approvato dal senato il 7 febbraio 1907). « Navi dello Stato » non equi- 
vale, rispetto al trattamento internazionale, a «navi militari ». I trasporti postali, 
di emigranti, ecc., eventualmente appartenenti allo Stato, sono da considerarsi alla 
stregua delle navi mercantili appartenenti a privati. 

(3) Cass., 7 novembre 1908: « La giurisdizione consolare non ha competenza pei 
reati commessi a bordo di navi da guerra ». 

(4) JORDAN, Op. cit., pag. 342; Liszr, Das Volkerrecht, 1907, pag. 92. Il primo 
restringe la necessità dell’estradizione al caso in cui la nave si trovasse in alto 
mare al momento in cui il delinquente vi si rifugiò; ma la stessa necessità si 
deve ammettere anche per l’ipotesi che il delinquente siasi rifugiato a bordo di 
una nave militare galleggiante in acque territoriali, ove il comandante si rifiuti 
di consegnare il rifugiato. 

(5) Cf.me: Esperson, Giurisdizione degli Stati rivieraschi sulle navi mercantili 
stramiere che si trovano nelle loro acque (Riv. Pen., LII, 1900, 243). 
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uno Stato estero (1). La relazione internazionale, infatti, è con il comando 
della nave, considerato come rappresentante dello Stato estero, e non già 
con i singoli individui che vi sono imbarcati (2). Ma, anche rispetto alla 
nave, poichè le norme sulla polizia delle acque territoriali hanno per iscopo 
la sicurezza della navigazione in generale, è comunemente ritenuto che le 
navi militari estere siano obbligate all’osservanza delle norme stesse (3). 
E poichè non si può ammettere che l’equipaggio d’una nave da guerra 
possa impunemente ledere gli interessi finanziarî dello Stato territoriale, 
così l’extra-territorialità di codeste navi non sussiste neppure rispetto ai 
reati di finanza, salve le regole di cortesia internazionale (art. 123, capov., 
regolamento doganale). 

Per effetto di qualche trattato internazionale le navi postali vengono 
assimilate in tutto o in parte, quanto alla extra-territorialità, alle navi mili- 
tari. L'Italia aveva un unico trattato del genere (3 marzo 1869, art. 6) con 
la Francia, ma fu denunziato nel 1883 e non più rinnovato. 

Le navi non appartenenti alla marina militare, di qualunque specie 
siano e qualunque ufficio abbiano, quando entrano nel mare territoriale 
dello Stato straniero subiscono le leggi penali e di polizia di questo, per 
quanto interessa l'ordine giuridico generale dello Stato stesso. Quindi, tutto 
ciò che accade nell’ interno della nave, senza che si rifletta all’esterno, 
rimane soggetto alla legge dello Stato cui appartiene il bastimento; tutto 
ciò che invece minaccia o lede l’ordine esterno, cade sotto la legge dello 
Stato territoriale. Si sogliono distinguere conseguentemente i fatti interni, 
costituenti reati perpetrati fra individui dell’equipaggio senza che sia stata 
pregiudicata la tranquillità esterna, dai fatti esterni, commessi a bordo da 
persone dell’equipaggio contro persone a questo estranee, o compiuti altri- 
menti da individui dell'equipaggio con pericolo o lesione degli interessi di 
sicurezza, d’ordine, di sanità, di finanza, ecc., dello Stato rivierasco. Nel 
| primo caso l’autorità nazionale non interviene se non richiesta; nel secondo, 


(1) Sono noti gli eccessi e i reati commessi dalla ciurmaglia della marina 
da guerra nord-americana parecchi anni fa in alcuni porti italiani e austriaci. 
Ancorchè l’impunità di simili galeotti possa ritenersi preferibile ad un incidente 
diplomatico, la pace e la sicurezza dei cittadini e il decoro dello Stato avrebbero 
dovuto consigliare al nostro governo, se non una particolare energia, almeno 
l'applicazione della legge comune; ciò che non si fece, malgrado che la circo- 
lare 21 gennaio 1865 del guardasigilli e del ministro degli esteri alle autorità 
dipendenti risolva esplicitamente la questione come è detto nel testo. 

(2) Il DIENA, op. cit., pag. 245, distingue il caso in cui lo sbarco sia avvenuto 
per servizio, da quello in cui siasi verificato per semplice diporto, ammettendo nel 
primo l'esclusiva giurisdizione dello Stato cui la nave appartiene; e nel secondo, 
quella dello Stato territoriale. Ma la finzione d’extra-territorialità riguarda la nave, 
e non le persone in essa imbarcate, che, tranne il caso in cui abbiano missioni 
diplomatiche, non possono considerarsi alla stregua degli inviati esteri. L'adem- 
piere ad un servizio a terra, non toglie il fatto dello sbarco, che separa la persona 
dalla nave. L’extra-territorialità è ammessa in base a un criterio reale e funzionale 
insieme, e non in base a un criterio meramente funzionale. 

(3) BLUNTSCHLI, Droit intern. cod., art. 319, 325. Cfr.: codice mar. merc., art. 163 
e seg., 392 e seg. 
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invece, la legge del luogo ha piena applicazione, salvi sempre gli usi 
concernenti gli opportuni riguardi internazionali. Questa distinzione, oltre 
che dalla giurisprudenza e dalla dottrina prevalenti (1), è accolta pure 
dal governo italiano (2), e venne espressamente formulata in parecchi 
trattati (3). 

Siffatta regola, peraltro, come quella che non discende da un principio 
di diritto internazionale universalmente accolto, non può dirsi obbligatoria 
se non nei casi e con i limiti in cui sia stipulata nei trattati; altrimenti 
ogni Stato rimane libero di fronte ad essa (4). 

V. Laghi e fiumi. — I laghi e fiumi, che si trovano nel territorio di 

un unico Stato, sono naturalmente sottoposti in tutto alla sovranità di 
codesto Stato. 

Quanto ai laghi che toccano il territorio di diversi Stati, le linee ideali 
di confine sullo specchio d’acqua sono generalmente determinate mediante 
convenzioni. E vale, per le relative acque territoriali, quanto dicemmo per 
il mare territoriale. 

Per ciò che concerne i fiumi, non avendo il nostro Stato alcun fiume 
internazionale atto alla navigazione, è inutile occuparcene dal punto di 
vista del diritto penale (5). i 


(1) Cass., 12 aprile 1899 (Riv. Pen., L, 189); Id., 22 aprile 1895 (2d., XLII, 113); 
Cassaz. Firenze, 24 novembre 1860; Cassaz. Subalpina (Milano), 30 novembre 1864; 
ORTOLAN, Régles intern. et diplom. de la mer, t. I, lib. III, ch. X; EsPERSON, Op. cit., 
p. 239 e 240; RANELLETTI, La polizia di sicurezza, p.453; JARRY, Op. cit., p.231 e 832. 
La stessa dottrina fu approvata dal congresso internazionale marittimo di Napoli 
del 1871, come pure dall'Istituto di diritto internazionale nella sessione del 1898, arti- 
colo 29 del regolamento sul regime legale delle navi e degli equipaggi nei porti 
stranieri: «Le navi d’ogni nazionalità, per il solo fatto di trovarsi in un porto o 
in un tratto di mare dipendente dalla stessa nazione, sono sottoposte alla giuris- 
dizione territoriale, senza distinzione se si tratti di fatti commessi a bordo o di 
fatti commessi a terra ». 

(2) La circolare 21 gennaio 1865 del guardasigilli e del ministro degli affari 
esteri alle autorità dipendenti dispone, che qualora a bordo di navi mercantili 
straniere si commettano reati « per cui venisse turbata la tranquillità del porto, 
o a terra, ovvero vi fossero implicate persone estranee all’equipaggio, massime se 
nazionali », l'autorità di polizia giudiziaria ha facoltà di recarsi a bordo per proce- 
dere ad atti d'istruzione ed eventualmente anche alla cattura degli imputati. « Se 
non che le autorità preaccennate, prima di trasferirsi a bordo di detti legni, 
dovranno fare avvertiti in tempo utile gli agenti consolari delle potenze, cuì questi 
appartengono, acciò, volendo, possano all'ora indicata recarsi personalmente, o 
inviare apposito loro delegato ad assistere agli atti da compiere ». Si tratta di 
cortesie e di garanzie internazionali, che non toccano affatto la forza della legge 
nostra. Veggasi anche l’art. 123, capov., regol. doganale. 

(3) Ne sono esempio le convenzioni consolari dell’Italia con la Francia, la 
Germania, l’Austria-Ungheria, la Russia, il Portogallo, il Brasile e il Perù; e i 
trattati di commercio e navigazione con la Danimarca, con la Svezia, col Vene- 
zuela, Costa-Rica, ecc. 

(4) Cfr.: ANZILOTTI, Le navi mercantili estere, ecc. (Giurisprudenza Ital., LX, 1908, 
I, 2, 709). 

(5) V.: DIiENA, Op. cit., pag. 210 e seg. 
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VI. Spazio aereo. — La sovranità dello Stato si estende illimitatamente 
su tutta la colonna d’aria soprastante al territorio e alle acque territoriali 
dello Stato stesso (1). 

Le delimitazioni d’altezza, che siano fissate in relazione a particolari 
interessi, non significano riconoscimento di una generale limitazione della 
estensione della sovranità a una determinata altezza (2), ma anzi, quali 
eccezioni, confermano la suddetta regola. 

Analogamente è a dirsi d’ogni altra delimitazione > (8). 

La libertà, assoluta o relativa, di circolazione nello spazio aereo, non 
qualifica codesto spazio come libero (nel senso dell’alto mare) (4), perchè 
tale libertà sussiste pure nella terraferma e nelle acque territoriali, salve le 
eventuali restrizioni di polizia, che sono inseparabili dall’esercizio d’ogni 
libertà, e che rappresentano anzi un effettivo esercizio della sovranità dello 
Stato (5). 


(1) Per una pretesa analogia con le regole relative al mare territoriale, si è 
voluto indicare come limite il punto cui può giungere la gittata massima di un 
cannone: Binpina, Handbuch des Strafr.; 1, $ 84, 2c; Liszr, Lekrbuch des Strafr., 
$ 22, 2c. Questa opinione, tanto più infondata nel tempo in cui venne espressa, lo 
è anche presentemente, che sono venuti in uso i cannoni contro-aerei, perchè da 
qualsiasi altezza possono commettersi reati a danno delle cose sottostanti o delle 
persone. L’analogia è errata, perchè, mentre la navigazione marittima si esercita a 
lato del territorio dello Stato, quella aerea avviene sopra il territorio stesso; e, 
quindi, mentre nel primo caso la possibilità di recar danno alle cose o alle per- 
sone ha un limite di distanza, nel secondo non ne ha alcuno d'altezza. D'altra 
parte, non deve dimenticarsi che la difesa aerea del territorio non è costituita 
soltanto con artiglierie, ma altresì con apparecchi da caccia, i quali possono elevarsi 
nell'atmosfera ben oltre la gittata di un cannone. Quindi, nessun motivo vi è per 
scegliere quest'ultima come misura-limite. 

(2) V., in senso analogo: ZITELMANN, Luftschifffahrtrecht (Zeitschr. f. int. priv. 
und ceffenti. Rechts, XIX, 458 e seg.). 

(3) Decreto-legge 27 novembre 1919, n. 2360, sulla navigazione aerea, art. 4: «La 
navigazione e l'innalzamento delle aeromobili possono essere vietati al di sopra 
di zone di territorio nazionale, coloniale o di mare territoriale da determinarsi in 
conformità degli accordi da prendersi coi ministeri interessati. La posizione e 
l'estensione di tali cone vietate sono rese note mediante decreti dei ministri 
competenti ». 1 

(4) Alcuni scrittori vorrebbero invece che lo spazio aereo fosse assolutamente 
libero e sottratto ad ogni sovranità, mentre ciascuno Stato dovrebbe poter eserci- 
tare in una data zona soltanto i diritti necessarî alla propria conservazione (ma 
allora dove va l’« assoluta libertà ? »). V. ad es.: FAUCHILLE, La circulation aérienne 
et le droit des États en temps de paix (Revue gén. de droit int. publ., 1910, 55-62). 
L’identico principio venne accolto dall’ Istituto di diritto internazionale, nella ses- 
sione di Gand del 1906 (Annuaire, XXI, 327-339). Il CATELLANI, Il diritto aereo, 
Torino 1911, pag. 10, scrive che, nello spazio aereo sovrastante a uno Statb, l’auto- 
rità sovrana di questo si irradia senza limiti d’altezza, per quanto si riferisce alla 
integrazione e alla tutela della sua sovranità nel territorio sottostante. 

(5) Il cit. decreto-legge 27 novembre 1919, n. 2360, all'art. 2, dichiara che «ogni 
aeromobile potrà volare o innalzarsi sul territorio dello Stato, delle colonie e sul 
mare territoriale, soltanto previo permesso di volo da rilasciarsi di volta in volta, 
od anche per un limitato periodo di tempo, o previa concessione del ministero dei 
trasporti (dir. gen. d’aeronautica) ». Art. 3: « Le aeromobili sono obbligate a discen- 
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Per ciò che concerne il diritto penale, data la natura degli interessi che 
ne sono oggetto, la sovranità dello Stato si estende senza limiti d'altezza 


° 


su tutta la colonna d’aria, perchè da qualunque altezza è possibile la 
lesione dei detti interessi. Anzi, in molti casi la gravità della lesione possi- 
bile è tanto maggiore, quanto più elevata è l’altezza. Si consideri, ad 
‘esempio, l’ipotesi del gettito di gravi, che può concretare delitti colposi o 
dolosi (1). . 

Ciò posto, la legge penale dello Stato territoriale impera esclusiva sugli 
apparecchi, e sulle persone che hanno a bordo, i quali si trovino a qua- 
lunque altezza nella predetta colonna d’aria, qualunque sia la loro nazio- 
nalità e a chiunque appartengano. Si deve fare eccezione, data l’analogia 
qui sussistente con quanto avviene rispetto alla navigazione marittima, 
per gli apparecchi da guerra esterî (2), che si trovino per legittima causa 
nella nostra atmosfera territoriale, per i quali vale il principio dell’extra- 
territorialità (3), con le limitazioni indicate per le navi da guerra (v. sub IV). 

VII. Colonie. — La «colonia » è una parte distinta, ma non separata, 
dello Stato, connessa col corpo centrale (o metropolitano) posteriormente 
alla formazione di esso, e dotata di un ordinamento giuridico in tutto o 
in parte speciale, ispirato alla peculiarità dei suoi bisogni e al carattere 
politico della sua connessione (4). 


dere, con la maggior possibile sollecitudine, ad ogni ingiunzione dell'autorità com- 
petente, ecc. ». L'art. 6 stabilisce le pene per le contravvenzioni. Il r. decreto 3 set- 
tembre 1914, n. 1008, convertito nella legge 16 aprile 1916, n. 429, vietante la naviga- 
zione aerea (sostituito dal primo), all'art. 1 stabiliva: « È proibito a qualunque 
apparecchio o mezzo di locomozione aerea, come dirigibili, aeroplani, idrovolanti, 
sferici, cervi volanti, dracken-ballons, ecc., di volare o di innalzarsi su qualunque 
punto del territorio dello Stato, delle colonie e del mare territoriale, salvo le ecce- 
zioni stabilite per le autorità militari e per gli altri aeronauti che dai ministri 
della guerra e della marina siano stati volta per volta autorizzati. Nessuna auto- 
rizzazione può essere concessa a persona di nazionalità straniera ». La legge di 
conversione 16 aprile 1916, n. 429, stabiliva, come dicemmo, le pene per l’infrazione 
del divieto, e disponeva che venissero raddoppiate se il fatto sì fosse commesso 
in tempo di guerra. 

(1) Il cit. decreto-legge 27 novembre 1919, n. 2360, quanto ai danni recati dalla 
navigazione aerea, dispone: Art. 8: « Di tutti i danni comunque o dovunque arre- 
cati a persone o a cose dalle aeromobili, sono responsabili solidalmente l’autore 
del danno, il comandante e il proprietario dell'aeromobile. Al danneggiato incombe 
l'onere della sola prova del danno, salvo al danneggiato la prova liberatoria che 
il danno si è prodotto per cause d’assoluta forza maggiore (colpa presunta). Non 
possono in nessun caso considerarsi come danni per forza maggiore quelli cagio- 
nati da difetti di progetto, di costruzione o di manutenzione dell’aeromobile ». Arti- 
colo 9: « Le azioni di risarcimento dei danni, comunque e dovunque prodotti dal- 
l'aeromobile a persone od a cose, possono essere dal danneggiato promosse davanti 
l'autorità giudiziaria competente nel luogo dove il danno si è verificato ». 

(2) Il cit. decreto-legge 27 novembre 1919, n. 2360, esenta dalle prescrizioni in 
esso contenute soltanto « le aeromobili in servizio militare per la guerra e per 
la marina» (art. 5). 

(3) V: M. D’AmgEtIo, Sul regolamento giuridico della navigazione aerea (Riv. di 
diritto pubbl., I, 1, 1909, 502 e seg.). V. anche: DiEna, op. cit., I, pag. 258 e 259. 

(4) V.: Borsi, Studî di diritto coloniale (Studi Senesi, XXXII, 1917, 295 e seg.). 
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Dunque, sulle colonie impera piena e assoluta la sovranità dello Stato, 
e, quindi, la legge dello Stato stesso, abbia essa carattere comune o partico- 
lare. Se anche in una colonia vige per gli indigeni e gli assimilati il diritto 
consuetudinario locale (v. n. 128), è sempre la legge italiana che impera, 
perchè è essa sola che, mediante una dichiarazione di riconoscimento, dà 
valore a tale diritto, rendendolo diritto coloniale italiano. 

VIII. Territorî occupati militarmente o invasi. — I territorî esteri occu- 
pati militarmente, sia per ragione di guerra, ched’impossessamento, subiscono 
la legge dell’occupante finchè l’occupazione dura; e ciò in base al principio 
di diritto internazionale, per cui dove è la bandiera, ivi è la nazione del- 
l’esercito che la porta. Lo stato di guerra implica l’applicazione delle rela- 
tive leggi penali militari dovunque la forza armata si trovi (art. 540 codice 
penale es.; art. 297 e seg. prog. del 1907). Queste leggi si applicano non solo 
ai militari e agli assimilati (1), ma altresì a qualsiasi individuo che com- 
metta un reato contro la sicurezza delle truppe o gli interessi che ad esse 
sono affidati (2). 

Ma, riguardo alle persone estranee alla milizia, conviene distinguere 
secondo che si tratta d’un paese civile, o di un territorio dove manchi un 
ordinamento giuridico che provveda efficacemente alla tutela degli interessi 
penali. Nel primo caso, il criterio comunemente accolto è quello di lasciare 
in vigore le leggi del luogo (3), fatta eccezione per quei reati che vengano 
particolarmente riservati da singoli bandi o da singole leggi dello Stato 
occupante (4), siano essi devoluti alla giustizia comune o a quella militare. 
Nel secondo caso, i comandanti dell’esercito occupante hanno la facoltà di 


(1) V., ad es.: Bando del comando supremo 5 marzo 1917, art. 2 (nella nostra 
Legislazione penale di guerra, Torino 1918, pag. 131). 

(2) V.: ManaSsSsERO, L'occupazione militare nel territorio nemico agli effetti del 
diritto penale (Scuola Positiva, XXVI, 1916, 966 e seg.). 

(3) V., ad es.: Bando del comando supremo 2 luglio 1915 (nella nostra Legisla- 
zione penale di guerra, pag. 175); art. 1°: « Nei territorî occupati dal r. esercito i 
giudici distrettuali (austriaci) continueranno ad amministrare la giustizia secondo 
il diritto ivi vigente e nei limiti attuali delle loro giurisdizioni territoriali... ». 
Art. 5: «Salvo la giurisdizione dei tribunali militari a norma del cod. pen. per 
l’esercito del regno d’Italia, la competenza dei giudici distrettuali è estesa a tutti 
i reati che secondo le leggi vigenti nei territorî occupati sarebbero di competenza 
dei tribunali provinciali o circolari ». Una circolare esplicativa del bando dice: 
«Seguendo la norma generalmente accolta di diritto pubblico, l’ordinanza afferma 
il principio dell'applicabilità del diritto preesistente nei territorî occupati... Risol- 
vendo nel modo migliore una controversia dibattutasi nel campo giuridico durante 
questa guerra europea circa la formula di intitolazione delle sentenze, l'ordinanza, 
ispirandosi al concetto fondamentale che nel periodo dell’occupazione militare 
ogni potere emana daì comando supremo, determina appunto che le sentenze e gli 
altri provvedimenti dei giudici distrettuali siano emanati în forza dei poteri confe- 
riti dal comando supremo del r. esercito ». 

(4) V., ad es., per la caccia, la nostra Legislazione penale di guerra, pag. 286 
e 287; per la sanità pubblica, Ibid., pag. 294; per la panificazione, Ibid., pag. 397; 
per tai degli interessi d’arte e antichità: Appendice alla legisl. pen. di guerra, 
pag. 247. 
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provvedere essi medesimi alla deficenza, mediante la pubblicazione di oppor- 
tuni bandi penali (art. 251 cod. pen. es.; art. 302 prog. 1907) (1). 

Si suole anche equiparare al territorio soggetto ad occupazione bellica 
il luogo di transito della truppa nazionale attraverso uno Stato estero, per 
concessione di questo. Ma in tal caso l’applicazione della legge nazionale 
non può estendersi oltre la cerchia delle persone appartenenti alla milizia 
transitante (2). 

Quanto al caso dell'invasione armata di territorî esteri, esso, normal- 
mente, non può raffigurarsi diverso da quello dell’occupazione militare da 
parte dello Stato. Altrimenti, fuori delle ipotesi di brigantaggio, l'invasione 
non potrebbe avvenire che da parte di un mnegotiorum gestor sine mandato, 
e senza personalità di diritto internazionale. Nel territorio invaso, quindi, 
impererà quella legge, che all’invasore piacerà d’imporre (3). 

Se una parte del territorio italiano viene a subire l’occupazione militare 
straniera (come parzialmente il Veneto nel 1917-18), cessata tale occupazione 
e ristabilito in esso l’imperio dello State italiano, la legge di questo vi 
riprende vigore esclusivo, e le norme giuridiche emanate nel regno durante 
l'invasione nemica si estendono ipso iure al territorio liberato, senz’uopo 
di nuova pubblicazione (4). 


164. Territorî protetti, ecc. — Sui territorî finora considerati, la sovranità 
dello Stato, cui appartengono per fatto naturale o per conquista, è piena 
ed assoluta, cioè lo Stato esercita direttamente sopra di essi e sugli abitanti 
tutte le potestà sovrane. 

‘ Senonchè altri territorî, soggetti di diritto alla sovranità d’un determi- 
nato Stato, e quindi esteri per il nostro diritto penale, sono sottoposti in 
tutto o in parte alle leggi del nostro Stato, o del nostro e d’altri Stati 
diversi da quello cui la sovranità appartiene. 

Notisi peraltro, che non si tratta soltanto di privilegi o di immunità 
personali, bensì d’una effettiva applicazione di leggi straniere, oltre che agli 
abitanti, anche ai territorî in questione. 


(1) V., ad esempio, il bando del comando del corpo d’armata italiano a Valona 
23 maggio 1916 (nella nostra Legis!. penale di guerra, pag. 178). — Questa dottrina 
fu accolta dal Tribunale supremo di guerra e marina, 24 gennaio 1886 (Racc., 1886). 

(2) FioRE, op. cit., I, n. 513. 

(3) Un esempio del caso eccezionale suddetto è quello dell’invasione di Fiume 
da parte di Gabriele D'Annunzio nel 1919. In seguito a risse cruente avvenute tra 
soldati italiani e francesi, determinate dalla consueta petulanza di questi ultimi, 
una commissione d’inchiesta delegata dalla conferenza per la pace, composta in 
maggioranza da elementi ostili all'Italia, aveva concluso che l’occupazione mili- 
tare italiana (sin allora durata in attesa della pace) dovesse cessare. Già era in 
marcia d’evacuazione la maggior parte delle nostre truppe, quando il D'Annunzio, 
il 12 settembre 1919, postosi a capo di milizie regolari ribelli e di volontarî, invase 
la città di Fiume, vi si insediò come comandante supremo, e si mantenne in «così 
bel medioevo » per lungo tempo. Durante tale periodo il provvisorio « tiranno » 
mantenne a Fiume l’imperio della legge italiana, in quanto fosse compatibile con 
la condizione creata dalla sua impresa. 

(4) Trib. di guerra della 3* armata, 4 gennaio 1919 (Giur. Ital., 1919, II, 134). 
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Sono, questi, frammenti di Stati, secondo l’espressiva terminologia dello 
Jellinek (1), aventi personalità giuridica propria, e due soli elementi integri: 
territorio e popolazione, mentre le potestà statali sono in parte sottratte 
all'esercizio della sovranità locale. 

Siffatti prodotti dell’ipocrisia diplomatica, la quale cerca di palliare sotto 
larve più o-meno ingegnose la realtà che non vuol confessare, consistono 
nei ferritorî protetti (2), nei territorî ceduti in amministrazione (come un 
tempo la Bosnia-Erzegovina) o în affitto (esempio: Kiau-Chau, Wei-hai-wei, 
Kuang-ceu-nan) (3). 

L'applicabilità della legge penale straniera a codesti territorî dipende 
naturalmente dalla minore o maggiore delegazione di potestà sovrane fatta 
da uno Stato all’altro. 

La condizione giuridica di siffatti territorî acquista singolare importanza, 
anche per i terzi Stati, in materia d’estradizione, giacchè si tratta di deci- 
dere se la potestà d’estradare appartenga allo Stato che mantiene la sovra- 
nità più o meno nuda, o a quello che la esercita effettivamente in tutto o 
in parte. Ma tale questione interessa soltanto il governo, nè mai può essere 
chiamata a deciderla l’autorità giudiziaria, sia per l’incompetenza di essa 
a conoscerla principalmente, sia perchè non può venirle proposta neppure 
come eccezione, non potendo sorgere dall’atto d’estradizione dall’estero 
alcun diritto dell’imputato, mentre quelli riconosciutigli dall’art. 9 codice 
penale non hanno per oggetto siffatta materia (4). 

Si possono considerare come frammenti di Stati anche i così detti set- 
tlements europei in Cina, i quali peraltro si differenziano dai territorî dianzi 


(1) JELLINEK, Die Lehre von den Staatenverbindungen, pag. 16 e seg. 

(2) Tale era, prima del trattato 12 agosto 1892, il Benadir, che rimaneva soggetto 
alla sovranità del sultano di Zanzibar. Per gli indigeni valeva la giustizia del cadi 
e per gli italiani e i sudditi delle altre nazioni civili vigeva il regime delle capi- 
tolazioni. In virtù di quel trattato, approvato con legge 11 agosto 1896, n. 373, si 
stabilì nel territorio del Benadir (Somalia italiana) la sovranità italiana, ed al 
governo nostro furono trasmessi dal sultano tutti i poteri che gli appartenevano 
per l'’amministrazione della giustizia. — Non si deve poi confondere la protezione 
pura e semplice con il protettorato, perchè la prima, a differenza del secondo, lascia 
completamente inalterato il governo dello Stato sia nei rapporti interni che nei 
riguardi internazionali. Tale appunto è la condizione della repubblica di S. Marino, 
ancorchè si trovi sotto la protezione del re d’Italia e siasi impegnata di non chiederla 
ad altri. Qui si ha un aiuto eventuale, là un'effettiva sostituzione di potestà sovrane. 

(3) Cfr. su ciò: CAVAGLIERI, Contributo.alla definizione di alcune figure del diritto 
pubblico contemporaneo (Riv. di dir. internaz., I, 1906, pag. 289-318). 

(4) In senso analogo decise il Trib. supr. di guerra e marina, 18 maggio 1891, 
est. Saredo (Riv. Pen., XXXIV, 33). Si sosteneva che un’estradizione accordata dal 
governo austriaco aveva violato l’art. 25 del trattato di Berlino 13 giugno 1878 e 
che era stato erroneamente applicato l’art. 1 della convenzione di estradizione 
italo-austro-ungherese 27 febbraio 1869, perchè s'era considerata la Bosnia come 
territorio appartenente all’Austria-Ungheria, violando così i diritti di alta sovranità 
dell'impero ottomano. È evidente che l'imputato non aveva titolo per interessarsi 
dei diritti della Sublime Porta e dell'osservanza del trattato di Berlino, non suscet- 
tivo di creare diritti individuali nei privati. Veggasi quanto dicemmo trattando 
dei rapporti tra il diritto penale e l’internazionale (n. 81 e seg.). 
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esaminati sopra tutto perchè nell’origine, nella formazione etnografica, nelle 
autorità tutorie e nelle garanzie hanno carattere internazionale. 

Sono territorî organizzati, ai quali spetta, entro certi limiti, una com- 
petenza autonoma circa i mutamenti del proprio organismo; costituiscono 
una nuova specie di autonomie municipali, non politiche, di carattere fede- 
rativo. Non posseggono personalità internazionale, nè autonomia d’ordine 
costituzionale. 

Essi, politicamente, fanno parte integrante del territorio cinese, e rap- 
presentano concessioni d’aree a stranieri, per loro dimora; concessioni, 
che non implicano rinunzie particolari dello Stato alla sovranità territo- 
riale, nè perpetue, nè temporanee come nel caso della cessione in affitto. 
Il territorio del settlement, pertanto, non è ceduto o subordinato politica- 
mente ad un’altra potenza, nè è un condominio di più Stati stranieri: ma 
rimane una parte del territorio cinese, nel quale è concesso ad una comu- 
nità straniera di organizzare una propria amministrazione municipale. Tale 
è, rispetto all'Italia, il settlement di Tientsin. 

Si tratta, dunque, dal punto di vista del diritto penale, di ferritorî stra- 
nferé, per tutto ciò che non concerne l’osservanza dei regolamenti locali 
di polizia e di finanza, giacchè l’autorità di polizia e di finanza ha nello 
settlement una competenza universale territoriale che le perviene dall’esi- 
stenza d’un elemento federativo manifestatosi nell’elaborazione degli statuti 
municipali e nella loro approvazione (1). 

Per ogni altro rispetto l’applicabilità della legge penale italiana ha carat- 
tere esclusivamente personale, e però si dovranno applicare i principî che 
valgono per i paesi dove vigono le capitolazioni, di cui ora. diremo. 


165. Le capitolazioni. — Un singolare istituto di diritto internazionale, 
per il quale la legge penale può ricevere applicazione fuori del territorio 
nazionale, è quello delle capitolazioni, della cui origine il mondo civile va 
debitore alla veneta repubblica (1454). 

I territorî, nei quali vigono le capitolazioni, sono Stati o parti di Stati 
pienamente sovrani, aventi cioè territorio, popolazione e governo proprî. 
La loro condizione, quindi, rispetto al nostro oggetto non è affatto assimi- 
labile a quella dei così detti frammenti di Stato. 

I. Natura giuridica. — Le capitolazioni hanno carattere di convenzioni 
internazionali (2), e consistono nella concessione, che uno Stato ha fatto 
all’altro, di applicare le proprie leggi per determinati fatti o rapporti giu- 


(1) Cfr. i bei studî del CATELLANI, I «settlements» europei e i privilegi degli 
stranieri nell'estremo oriente, I, Venezia 1902, spec. a pag. 3 e 891 e seg.; Il, Venezia 
1903, spec. pag. 156, 147, 145, 146, 61, 62, 102. I settlements traggono effettivamente 
origine dal fatto delle capitolazioni e sono l’espressione territoriale dei privilegi 
personali degli europei nell'estremo oriente. 

(2) Quelle capitolazioni, che ebbero, in origine, carattere unilaterale, furono sti- 
pulate da principi che con la Porta avevano antiche relazioni d’amicizia. Le altre, 
concluse nei termini di veri trattati, hanno per oggetto immediato di stabilire le 
condizioni d’una pace o almeno (come nella prima capitolazione, che è quella di 
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ridici verificatisi nel territorio del primo. Esse sono determinate, non già 
da una pretesa occupazione o usurpazione originaria (il che è storicamente 
insostenibile), bensì da quelle diversità di razza, di civiltà, di religione e 
di ordinamento giuridico, per cui l’impero ottomano, malgrado l’art. 7 del 
trattato di Parigi, e gli altri Stati meno civili, non possono formare in 
parte o in tutto con gli Stati di civiltà superiore una comunione di diritto 
internazionale retta dalle norme che valgono per il così detto concerto inter- 
nazionale (1). 

La Porta reclamò spesso contro il regime delle capitolazioni, sia al con- 
gresso di Parigi del 1856, sia nel 1868, sia col memoriale 17 luglio 1869, 
sia posteriormente, ma l’accordo delle potenze volle nella massima parte 
mantenute le antiche convenzioni nei paesi soggetti all'impero maomettano, 
tranne per ciò che diciamo più sotto. Nel 1914, allo scoppio della guerra, la 
Turchia notificò senz’ altro alle potenze che intendeva abolire le capitola- 
zioni. Con la Germania e con l’Austria stipulò una convenzione in propo- 
sito, che avrebbe dovuto servire di base agli altri Stati, mettendo la Turchia 
nella condizione delle potenze civili. Avvenuta la sconfitta degli imperi cen- 
trali e della Turchia, quando la così detta Intesa entrò a Costantinopoli 
dichiarò nulla la denunzia delle capitolazioni, e nulli pure i procedimenti 
che eransi svolti dopo tale denunzia; determinando così uno stato d’incer- 
tezza, che permane nel momento in cui scriviamo (giugno 1920). 

Per virtù di codeste capitolazioni viene riconosciuto, che se il delinquente 
e il leso appartengono alla medesima nazione, si applica la legge di questa; 
se la vittima è uno straniero di paesi civili, la consuetudine è per l’appli- 
cazione della legge dell’imputato; se invece il reato commesso dallo stra- 
niero civile offende lo Stato territoriale o un suo soggetto, si applica la 
legge del luogo, salve le garentìie processuali, consistenti nella facoltà dì 
assistenza consolare al processo (2). 

II. La giurisdizione consolare italiana. — L'applicazione della legge 
italiana nei territorî ottomani si fonda sugli antichi trattati sardo, toscano 
e napolitano, i quali si richiamavano al regime delle capitolazioni francesi 
del 1730. Al trattato sardo del 25 ottobre 1823, succedettero le stipulazioni 
confirmative del 2 settembre 1839 e del 31 luglio 1854, sinchè il trattato 
italo-turco di commercio e di navigazione del luglio 1861, approvato con 
regio decreto 29 dicembre 1861, non solo. confermò le precedenti conces- 
sioni, ma aggiunse a favore dell’Italia la clausola della nazione più favorita. 


Venezia del 1454, e nella francese del 1535) di chiudere un periodo di ostilità. — 
Cfr.: ARMINJON (prof. alla scuola giuridica kediviale del Cairo), Origines, sources et 
nature du droit des capitulations ottomanes (Journal de droit int. privé, XXXII, 
1905, 943). 

(1) ARMINJON, Op. cit., pag. 944 e 945. 

(2) La facoltà d'assistenza consolare è assicurata dalla sanzione di nullità d'ogni 
atto di procedura fatto senza l'intervento del dragomanno. come si arguisce dalla 
sentenza nell’arbitrato greco-turco 2 aprile 1901, art. 24: cfr.: PoLITIS, Les capitu- 


lations et la justice repressive ottomane (Revue de droit int. privé et de droit pénal 
sntern., II, 1906, 662, 667, 672, 673). 
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Per effetto di questa, essendosi nel frattempo conchiusi i trattati del 1830 
con gli Stati Uniti dell'America settentrionale e del 1839 col Belgio, i 
quali estendevano le garentìie capitolari ai reati commessi da americani 
e belgi contro chiunque, di tale estensione beneficò ipso iure anche l’Italia, 
la cui potestà prima si limitava ai reati commessi da nazionali contro 
nazionali (1). L’ulteriore trattato 11-23 marzo 1873, approvato con regio 
decreto 3 novembre 1873, concernente l'ammissione degli italiani all’acquisto 
di beni immobili nell’impero turco, confermò tutte le precedenti guaren- 
tigie. Ma l'avvenuta riorganizzazione giuridica e giudiziaria ottomana fece 
sì che le potenze riconoscessero con le note collettive 17 febbraio 1881 e 
3 febbraio 1896 la potestà alla Sublime Porta di applicare la sua legge 
agli individui stranieri che avessero commesso reati contro lo Stato territo- 
riale o i sudditi ottomani, salva la garanzia dell'assistenza consolare, cui 
abbiamo già accennato. 

Quanto alla Cina, la giurisdizione consolare italiana è ammessa in virtù 
del trattato 26 ottobre 1866, in cui è pattuito il privilegio della persona- 
lità della legge e della giurisdizione penale a favore dei sudditi italiani, 
indipendentemente dagli effetti della clausola della nazione più favorita 
(art. 16). 

La legge consolare italiana 28 gennaio 1866 nel suo capitolo II, diviso 
in 5 sezioni e 108 articoli, disciplina il modo di applicare la legge patria 
nei paesi e nei casi dove la giurisdizione nazionale è consentita. Questa 
legge è completata dal regolamento esecutivo 19 aprile 1894, e dall’altra 
legge 14 marzo 1894. A norma dell’art. 112 della legge consolare, il con- 
sole è giudice delle contravvenzioni; i tribunali consolari, dei delitti (arti- 
colo 113); e le corti d’assise d’Ancona e Genova, dei crimini (art. 114); su 
di che veggansi le norme di coordinamento del codice penale, contenute 
nel r. decreto 1° dicembre 1889, n. 6509 (art. 20 e 21). 

I reati, commessi a bordo di navi mercantili sotto bandiera nazionale 
transitanti o ancorati in acque territoriali di paesi in cui vigono le capi- 
tolazioni, sono repressi dalla legge italiana (art. 112 e seg. legge cons.; 
art. 433 bd e c cod. mar. merc.). Se i reati sono avvenuti fuori del mare 
territoriale suddetto, ove la nave abbia approdato in questo, la giurisdi- 
zione consolare si attua soltanto in seguito a denunzia del capitano o padrone 
al console (art. 435, capov., cod. mar. mercantile). 

I reati commessi a bordo di navi militari italiane, in acque territoriali 
di paesi sottoposti al regime delle capitolazioni, sono sottratti alla giuris- 
dizione consolare, mentre a giudicarli è competente il consiglio di guerra 
a bordo, ovvero, nei casi in cui questo non possa costituirsi o funzionare 


(1) Nelle istruzioni del ministro Cavour, 18 aprile 1859, $ 80, ai consoli è detto: 
«Quanto ai reati comuni avvenuti nei paesi, in cui è concesso l'esercizio della 
giurisdizione... gli usi hanno esteso le originarie concessioni; e negli scali d'Africa 
e di Levante... non mancano neppure esempi, in cui il governo ottomano abban- 
donò anche la cognizione dei fatti commessi da nazionali a danno dei sudditi 
ottomani ». — Occorre però tener conto dell’ulteriore limitazione, come è detto 


nel testo. 
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per qualsivoglia motivo, il tribunale militare marittimo del luogo d’approdo 
nel regno (art. 365, n. 2, 371 cod. pen. mil. mar.) (1). 

III. Carattere dei territorî soggetti alle capitolazioni. — Dal momento 
che, come abbiamo premesso, le capitolazioni hanno carattere storico e 
attuale di vere e proprie convenzioni internazionali, l'applicabilità della 
legge italiana nel territorio estero ad esse soggetto rappresenta non già 
l'esercizio d’una potestà sovrana usurpata o delegata, bensì l’uso d’una 
concessione (2), la quale, ancorchè non siasi data e non venga mantenuta 
con volontà pienamente libera, è nondimeno atto volontario (coactus voluit, 
tamen voluit) non implicante cessione di elementi costitutivi dello Stato 
sovrano (territorio, popolazione, governo). 

Ciò posto, trattandosi di territorî esteri soggetti alla sovranità d'altro 
Stato, sarebbe irreale ed illogico considerare, agli effetti della legge penale, 
come residenti nel territorio del regno i cittadini italiani che si trovano in 
territorî esteri soggetti alle capitolazioni. Codesta finzione sarebbe altresì 
dannosa, giacchè sostituirebbe alla ragione vera delle capitolazioni, dianzi 
indicata, una interpretazione non necessaria e conducente all’assurdo. Ed 
invero, non solo quei territorî non sono affatto soggetti alla sovranità ita- 
liana nè: in tutto nè in parte, ma inoltre, se fosse ammissibile la detta 
finzione, non si potrebbe giustificare il fatto che il delinquente italiano, 
quando agisce contro lo Stato che l’ospita o contro un suddito di questo, 
è sottoposto alla legge e alla giurisdizione dello Stato territoriale (3); e si 
dovrebbe ritenere punibile l'italiano che, agendo nella sfera lasciata libera 
dalle leggi locali, eseguisse un fatto incriminato dalla legge patria anche 
soltanto a titolo di contravvenzione: con manifesta incoerenza ed iniquità (4). 

Nè riteniamo che, rispetto al nostro diritto penale, si possa far eccezione 
per il quartiere occupato dalle legazioni europee ed americane in Pechino 
(art. 7 del protocollo finale del 1901 fra la Cina e le undici potenze), dal 
quale sono esclusi gli indigeni, e che può essere fortificato e presidiato 
militarmente. È ben vero che codesta concessione non può essere confusa 
con un semplice settlement, perchè essa consente un vero e proprio con- 
dominio esercitato dalle rappresentanze di più Stati aventi autorità terri- 
toriale su tutta l’area del quartiere (5) : ma, d'altronde, non si deve dimen- 
ticare che si tratta di un territorio appartenente a una comunità internazionale, 
mentre il nostro diritto penale positivo, quando contrappone al territorio 


(1) Questo carattere non può mettersi in dubbio. La stessa legge consolare, 
nell'art. 111, lo conferma, riferendosi ai « reati commessi da italiani in quei paesi 
nei quali i trattati o gli usi permettono ai consoli, ecc. ». Anche le citate istruzioni 
del ministro Cavour, al $ 80, parlano di « concessione ». Veggasi altresì l’art. 65 
della citata legge consolare. 

(2) Cass., 7 novembre 1908 (Riv. Pen., LXIX, 219). 

(3) Cfr.: DIENA, I cittadini italiani nei paesi sottoposti al regime delle capitola- 
zioni e la così detta finzione d’extra-territorialità (estr. dalla Riv. di diritto int.,I, 
1906, pag. 5). 

(4) Pomoporo, Capitolazioni e giurisdizione consolare megli scali di Levante 
(Legge, XXIX, I, 18989, 498). 

(5) CATELLANI, op. cit., II, pag. 104 e 155. - 
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estero il territorio soggetto alla sovranità italiana, usa l’espressione « terri- 
torio del regno », o «territorio dello Stato », la quale implica un dominio 
assoluto ed esclusivo, e non un condominio. 

Di guisa che i reati commessi nei paesi dove vigono le capitolazioni 
devono sempre ritenersi perpetrati in territorî esteri, per ogni effetto penale 
compatibile con le potestà accordate all’Italia da siffatte convenzioni, e così 
pure per l’art. 5 cod. pen., ancorchè una notevole tendenza giurisprudenziale, 
determinata dalla strana finzione suddetta, professi l'opinione opposta (1). 

Perciò, la diminuzione di pena, preveduta dall’art. 5 cod. penale, deve 
applicarsi anche a coloro che commisero uno dei reati ivi indicati nei 
territorî esteri di cui ci occupiamo (2). La legge, infatti, non distingue, e 
il distinguere in questo caso non porterebbe a dare alla norma il suo vero 
e necessario significato, bensì ad aggiungerle arbitrariamente limitazioni 
che non sono imposte nè da altre norme nè dai principî generali del diritto. 
Per i quali, anzi, è certo che, essendo l’instituto delle capitolazioni infor- 
mato ad un criterio protettivo dei connazionali residenti in paesi di scarsa 
civiltà, codesta loro condizione non deve assumersi a ragione giustifica- 
trice d’una regola più rigorosa di quella che vale per i reati commessi in 
ogni altro territorio estero. È inoltre da considerarsi, che la ragione del- 
l’art. 5 cit., per ciò che concerne la diminuzione della pena, non viene meno 
nel caso nostro, consistendo essa nel fatto che « il reato commesso all’estero 
(eccettuata l'ipotesi dell’art. 4) suole destare minor allarme nel paese » (3). 

L’applicazione della diminuzione preveduta nell’art. 5 cod. pen., nella 
nostra ipotesi, non implica affatto disparità di trattamento tra i rei di pic- 
coli reati, giudicati dai consoli e dai tribunali consolari nei territorî sog- 
getti alle capitolazioni, e i rei dei maggiori reati giudicati dalle corti di 
assise d’Ancona e di Genova (4), giacchè la legge consolare provvede uni- 


(1) Cass., 2 marzo 1912 (Giust. Pen., XVIII, 610); Id., 18 aprile1900 (Suppl. Riv. Pen., 
IX, 47, con nota contraria); Id., 5 genn. 1900 (Riv. Pen., LI, 448); Id., 22 agosto 1898 
(Za., XLVIII, 464); Id., 24 nov. 1897 (Id., XLVII, 214); Id., 14 giugno 1895 (Id., XLII, 
476); Id., 21 febbraio 1894 (Id., XXXIX, 536). È interessante osservare che la stessa 
corte, 21 settembre 1905 (Id., LXIII, 158), considera residenti all’estero, malgrado le 
capitolazioni, i cittadini italiani quando siano citati come testimonî in Italia; e che 
la sezione civile della medesima corte, 28 maggio 1904 (Riv. di dir. comm., 1904, II, 
504), esclude la finzione d’extra-territorialità relativamente ad alcuni rapporti di 
diritto privato concernenti un italiano in Turchia. Giustamente il DiENA osserva 
(op. cit., pag. 8) che a maggior titolo tale esclusione dovrebbe valere rispetto alle 
materie penali. 

(2) Conf.: Cass., 1° febbraio 1893 (Riv. Pen., XXXIX, 536); Id. Roma, 23 novembre 
1888 (Id., XXXI, 537), sull’articolo 6 del cod. pen. sardo. Nello stesso sénso: DIENA, 
op. cit., pag. 7; PomoDORO, op. cit., pag. 424. 

(3) Relae. minist. al re sul c. p., n. IV. A torto la Cassaz,, 21 febbraio 1894 cit., 
ignorando forse quanto è detto nella relaz. cit., afferma che la ragione dell’art. 5 
sta nella impossibilità pratica di fare il ragguaglio tra la legge straniera e la 
nazionale. 

(4) Questo argomento è nella motivazione della cit. sentenza Cass., 21 febbraio 
1894. È ben vero che l’art. 5 presuppone che l’italiano delinquente all’estero sì 
trovi attualmente in territorio italiano, il che non si avvera nel caso del giudicato 
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camente al regolamento della giurisdizione, della competenza e della proce- 
dura, ed ordina semplicemente l’applicazione delle leggi dello Stato (art. 111 
e 166 legge cit.). Ora, è manifesto che l’art. 5 cod. pen., essendo legge dello 
Stato, dovrà essere applicato non meno dai consoli e dai tribunali consolari, 
che dalle suddette corti d’assise. 

Nessuna fondata ragione di diritto positivo autorizza, poi, le distinzioni 
che si sogliono introdurre nel capoverso dell’art. 5. codice pen., il quale 
ordina che rispetto ai delitti punibili con pene restrittive della libertà per- 
sonale di una durata inferiore nel minimo ai tre anni, non si proceda che 
a querela di parte o a richiesta del governo estero. Tutto ciò deve valere 
anche per la giurisdizione consolare, che è tenuta ad applicare la legge 
nazionale (1). Per sostenere il contrario, oltre al già confutato argomento 
della finzione d’extra-territorialità, si osserva, che se uno degli scopi delle 
capitolazioni è quello di attribuire nei paesi orientali alle autorità degli 
Stati occidentali il compito di mantenere esse medesime l’ordine fra i loro con- 
cittadini, ne viene che, applicando le limitazioni dell’art. 5 codice penale, 
siffatto scopo fallirebbe (2). Se anche ciò fosse esatto, e se ne può dubitare, 
non converrebbe confondere una potestà di polizia, esercitabile in ogni caso 
dai consoli mediante la coercizione diretta, con una potestà giurisdizio- 
nale rigorosamente fissata dalla legge. Questa ordina puramente e sempli- 
cemente l’applicazione delle norme penali patrie, tra le quali è anche il 
capov. art. 5 cod. pen.; e finchè una legge speciale non vi abbia derogato, 
si potrà forse lamentare un’imperfezione legislativa, ma non di certo rico- 
noscere all’interprete la facoltà di correggerla. D'altra parte, pur lasciando 
sottoposti alla privata querela o alla richiesta del governo estero reati anche 
abbastanza gravi, non si proclama per ciò solo l’impunità, sia perchè i 
privati lesi sono generalmente assai più solleciti e pertinaci persecutori 
che la pubblica autorità, sia perchè non è a dubitare che il governo locale 
faccia la richiesta quante volte ne valga la pena. Quando la legge conso- 
lare volle derogare alle leggi penali generali, lo fece espressamente, sia in 
materia di diritto formale, che di diritto materiale; nè si possono supporre 
| deroghe tacite in base ad argomenti vaghi e generici. Così, ad esempio, 
l’art. 121, legge citata, vieta l’arresto per delitto anche grave di colui che 
è iscritto come capo o come gerente d’uno stabilimento commerciale, e gli 
art. 151 e 152 dànno particolari facoltà alla giurisdizione consolare circa 
l'applicazione delle pene in determinati casi. Nessuna disposizione, invece, 


dalla giurisdizione consolare, non potendosi ammettere che la residenza del con- 
sole sia tergjtorio italiano. Ma tale condizione, nel suo senso materiale, è eliminata 
dalla legge consolare, che, non in base a finzioni, bensì per effetto stesso delle capi- 
tolazioni, ordina senz'altro l'applicazione della legge nazionale come re il giudizio 
seguisse in Italia. 

(1) Pomoporo, op. cit., pag. 431. 

(2) V.: DIENA, Op. cit., pag. 7, che cita in prova l’esistenza di guardie (cavash) 
addette ai consolati. Sono per la non applicabilità dell’art. 5, capov., anche le 
sentenze: Cass., 25 agosto 1905 (Riv. Pen., LXIII, 696); Id., 7 luglio 1899 (Id., L, 345), 
che si fondano sul falso criterio dell’extra-territorialità. 
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sì trova che deroghi a quanto dispone l’art. 5, capov., cod. pen.; anzi, gli 
art. 116, 117 e 118 legge consolare, vi si adattano perfettamente. Infine, è 
logico concludere che, o il reato si ritiene commesso all’estero, ed allora 
non v'è ragione di distinguere; o lo si ritiene compiuto in territorio nazio- 
nale, ed anche in tale ipotesi le distinzioni divengono superflue. 

IV. Le capitolazioni e l'estradizione. — Il fatto delle capitolazioni 
non è privo di conseguenze anche in materia di estradizione (v. n. 181 
e seguenti). 

Anzi tutto, si esclude che il cittadino italiano delinquente in luogo 
estero soggetto alle capitolazioni possa essere estradato dallo Stato territo- 
riale ad una potenza straniera che si consideri offesa, poichè egli è 
soggetto alla legge e all'autorità italiane, ovvero, nel caso predetto, a quelle 
locali. 

Il cittadino italiano, che commise un reato in uno Stato straniero diverso 
da quelli in cui vigono le capitolazioni e che poi si rifugiò in uno di questi, 
può essere estradato dal governo del luogo, sia all’ Italia che ad altra 
potenza, poichè la giurisdizione italiana, a tenore della legge consolare. 
non può esercitarsi direttamente che rispetto a reati commessi nel distretto 
d’un consolato (art. 111 e seg. legge cons.). Nondimeno, essendo la consue- 
tudine riconosciuta da questa legge (art. 65), potrà anche avvenire il contrario, 
ove l’uso lo consenta. 

Il cittadino italiano, che perpetrò un reato in un nostro distretto consolare 
d’uno Stato dove vigono le capitolazioni, e che poi si rifugiò in un terzo 
Stato nel quale pure sussistono le capitolazioni stesse, può essere diretta- 
mente arrestato e consegnato all’autorità consolare italiana del paese di 
rifugio; se invece lo Stato di rifugio non è soggetto alle capitolazioni, quel 
cittadino italiano deve essere estradato all’Italia (ove concorrano le altre 
condizioni), non già perchè il suo reato sia da considerarsi commesso in 
territorio italiano (1), bensì perchè l'imputato deve essere consegnato allo 
Stato che ha potestà di giudicarlo. 

V. Paesi tuttora soggetti alle capitolazioni. — La giurisdizione conso- 
lare, provenendo da concessioni determinate da motivi politici, è dì sua 
natura, come instituto, transitoria ed instabile (2). Via via che gli Stati 
meno progrediti si civilizzano, o che i loro territorî vengono sottoposti al 
protettorato, o annessi da Stati civili, le capitolazioni vanno necessaria 
mente scomparendo. 

Così avvenne per la Serbia, per la Rumenia, per la Bulgaria (3), per il 
Giappone (1899); per la Tunisia (conv. 28 settembre 1896 italo-tunisina) dopo 
il riconoscimento del protettorato francese; per il Siam (conv. 8 aprile 1905. 


(1) Così, invece: Trib. fed. svizzero, 28 febbraio 1891 (Riv. Pen., XXXV, 193). 

(2) Circa gli inconvenienti determinati dal regime delle capitolazioni in rela- 
zione alla repressione della delinquenza, cfr.: CARPI, Della giurisdizione consolare 
in Levante, Firenze 1875, pag. 46, 59. nai 

(3) Per la Bulgaria, vedi: CALARY DE LAMAZIÈRE, Les capitulations en Bulgarie, 
Paris 1905. 
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art. III) limitatamente alle provincie di Lakkon, Lampoon e Nan; per il 
Sudan inglese; per la Tripolitania e la Cirenaica dopo la conquista ita- 
liana; per il Marocco, relativamente alle zone francese e spagnuola (con- 
venzione di Parigi 9 marzo 1916; di Madrid 28 aprile 1916; d. It. 19 marzo 
1916, n. 480; 30 luglio 1916, n. 1381); ecc. I paesi dove tuttora vigono (1), 
nel momento in cui scriviamo, sono la Persia, la Corea, la Turchia, la Cina 
e l'Egitto (2). 


166. Autorità della legge penale în relazione al territorio. — Dal fatto, che 
la territorialità della legge penale è una conseguenza dei limiti della sovra- 
nità dello Stato (3), e poichè questa si esercita in duplice modo, positivo e 
negativo, scendono queste conseguenze: 

a) la legge penale nazionale colpisce tutti i reati commessi nel terri- 
torio dello Stato, chiunque ne sia autore o compartecipe; 


- 


(1) Una deplorevole sentenza della Cass., 7 luglio 1899 (Riv. Pen., L, 343) afferma 
che le capitolazioni vigono anche « nel Brasile, paese di Levante »! 

(2) Quanto all’ Egitto, non tarderà forse molto che le capitolazioni scompari- 
ranno dal Cairo e da Alessandria. La riforma giudiziaria egiziana del 1875 (appro- 
vata da noi con legge 30 maggio 1875, n. 2531, che doveva durare un quinquennio, 
e che fu con Successive leggi prorogata di anno in anno) portò all'istituzione dei 
tribunali misti aventi giurisdizione principalmente civile. Già allora il governo 
egiziano aveva proposto che ad essi venisse attribuita anche la «juridiction cor- 
rectionnelle et criminelle pour les contraventions commises par les étrangers, pour 
les crimes et pour les délits commis par les étrangers contre les indigènes ou 
contre les étrangers d’une nationalité différente ». Ma le potenze respinsero la pro- 
posta, volendo mantenere la giurisdizione penale ai tribunali dello Stato d'origine o 
alla giurisdizione consolare, secondo i casi. Però, la competenza dei tribunali misti 
fu riconosciuta riguardo alle contravvenzioni e a certi delitti contro l'amministra- 
zione della giustizia (cfr. Nouveau recueil général des traités, etc., continuation du 
gr. Recueil de G. F. De MARTENS, par SANNER et HopF, série 2°, t. II, pag. 587 e seg.). 
— Posto che le controversie civili o commerciali debbono essere portate alla deci- 
sione dei tribunali misti, si è dubitato se fosse consentita la costituzione di parte 
civile nei giudizî penali davanti ai consoli e ai tribunali consolari. La Cass., 27 set- 
tembre 1907 (Giust. Pen., VIII, 1559) proclamò l’affermativa, ritenendo che l’art. 117 
della legge consolare non sia stato abrogato dalla convenzione approvata con la 
legge 30 maggio 1875 (art. 9). In senso contrario si pronunciò il Trib. consolare 
del Cairo, 4 settembre 1903, Guili c. Furlaro, per il quale lo straniero offeso da un- 
reato commesso da un italiano in Egitto non può costituirsi parte civile davanti 
al tribunale stesso, ma deve rivolgersi al tribunale misto. Questa massima fu appro- 
vata da L. MORTARA, Costituzione di p. c. di uno straniero innanzi i tribunali cons. în 
Egitto (Giur. Ital., LVI, I, 77). 

(3) La territorialità della legge penale è la regola. Senonchè, trattando dei rap- 
porti tra il diritto penale e l'internazionale, abbiamo indicato alcune eccezioni a 
questo principio, costituenti casi di extra-territorialità assoluta della legge penale 
(es.: repressione della pirateria, n. 82, III), determinate dal fatto che le norme di 
diritto internazionale consentono allo Stato di rivolgere a tutti indistintamente gli 
uomini della terra i suoi precetti penali circa un fatto particolare (cfr.: ANZILOTTI, 
L'azione individuale contraria al diritto internazionale, pag. 26). Nell'ipotesi delle 
capitolazioni si ha invece un’extra-territorialità della legge (non delle persone) sol- 
tanto relativa. 
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b) essa si applica normalmente a tutti i colpevoli di reati, dovunque 
commessi, che si trovino nel territorio dello Stato; 

c) essa esclude l’applicazione d’ogni legge e l'esecuzione d’ogni sen- 
tenza penale straniera. 


Capo II. 
Reati commessi da cittadini o stranieri in territorio italiano. 


167. Formazione storica del principio vigente. — 168. Reati commessi soltanto in parte 
su territorio italiano. — Regole. — Applicazioni. — I. Reato cominciato all’estero 
e proseguito in territorio italiano. — II. Viceversa. — III. Autori all’estero e 
correi in Italia. — IV. Autori in Italia e correi all’estero. — 169. Conflitto di 
legislazioni. — 170. Nozione di cittadino. — Distinzioni. — 171. Nuovo giudizio 
in Italia per reati commessi in territorio italiano e giudicati all’estero. 


167. Formazione storica del principio vigente. — Il principio della terri- 
torialità della legge penale, dichiarato nell’art. 3, prima parte, del codice 
penale, per cui le norme penali si applicano a tutti coloro che si trovano 
nel territorio dello Stato, ha dietro di sè un lungo periodo di elaborazione 
storica, e non è ancora universalmente accettato nella dottrina e nelle 
legislazioni straniere. 

L'idea della personalità della legge, contrastando con la impellente neces- 
sita degli Stati, di regolare il loro ordine interno nel modo da ciascuno di 
essi ritenuto più idoneo ed efficace, consigliò ai giuristi romani una finzione, 
per la quale lo straniero delinquente nel territorio romano era reputato 
cittadino agli effetti della repressione (1). 

Agli statutarî italiani, peraltro, questa soluzione non poteva bastare, 
giacchè essì, pure accettandola per i reati repressi dal diritto comune, si 
trovavano incerti sull’applicabilità della legge territoriale agli stranieri col- 
pevoli di delitti unicamente preveduti o diversamente puniti dagli statuti 
locali. Opinavano alcuni, che in tali casi lo straniero non potesse punirsi 
a norma della legge del luogo, perchè questa riguardava soltanto i citta- 
dini, mentre lo straniero poteva anche ignorarla. Altri invece, tra i quali 
Guido da Suzzara, ammettevano senz'altro l’applicabilità dello statuto ter- 
ritoriale, sia perchè ogni Stato doveva essere arbitro d’imporre a tutti la 
sua legge, sul proprio territorio, sia perchè siffatta applicabilità appariva 
una necessità imprescindibile in materia di diritto penale e di polizia (3). 

Da altri giureconsulti ancora distinguevasi secondo che il delinquente 
straniero avesse conosciuto o no la legge del luogo, deducendo la punibilità 


n 


| (1) Garo, 4, 37; cfr.: FERRINI, Esposizione storica e dottrinale del dir. pen. romano 
(Enciclopedia del Pessina, I, Milano 1905, pag. 15). V. anche: MoMMSEN, Rom. Strafr., 
Pag. 107. 
(2) In parecchi statuti (es.: Piacenza, sec. XIV; Bologna, sec. XVI) il reato si 
aggravava per la circostanza di essersi commesso da uno straniero, così che « poenae 
duplicentur in forensibus non incolis ». 
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dall'esistenza o dal difetto di tale nozione (1). Questa, che fu l’opinione di 
Alberto da Gandino, e che trionfò poscia in Bartolo (2) e in Baldo, è la 
soluzione che prevalse nel diritto intermedio, e che probabilmente costi- 
tuisce il germe di quella distinzione, per cuì anche presentemente alcuni 
scrittori vorrebbero assegnare forza scriminante all’ignoranza della legge 
da parte dello straniero, limitatamente alle contravvenzioni di polizia. Ma 
di ciò diremo a suo luogo. 

L’avvento delle monarchie assolute favorì l'adozione del principio 
dell’applicazione generale della legge penale nel territorio dello Stato, ma 
continuò ad esserne base la finzione d’una quasi-cittadinanza, per la quale 
si considerava che lo straniero avesse accettato la legge del luogo per il 
fatto stesso del suo reato (3). 

La costituzione e l’idea dello Stato moderno sostituì a codesto falso 
fondamento quello della sovranità che si estende sulle cose e sulle persone 
fin dove si estende il territorio (4). 

Oggi, pertanto, tutti coloro, cittadini o sudditi italiani, cittadini o sud- 
diti stranieri (5), o apolidi (6), che commettono un reato qualsiasi nel ter- 
ritorio italiano, sono puniti secondo la legge italiana, perchè fanno parte 
di uno degli elementi del nostro Stato : la popolazione (la quale non è neces- 
sariamente composta soltanto di cittadini). E che cosa debba intendersi per 
territorio dello Stato, abbiamo già diffusamente spiegato (v. n. 163). 


168. Reati commessi soltanto în parte su territorio italiano. — Il processo 
esecutivo d’un reato può compiersi in tutto, ovvero soltanto in parte nel 
territorio italiano. Nel primo caso non possono sorgere dubbî; nel secondo 
invece conviene esaminare minutamente la questione. 

«Commettere un reato nel territorio del regno », in senso scientifico, 
non meno che per l’art. 3, prima parte, cod. pen., significa violare un pre- 
cetto penalmente sanzionato dalla legge nostra, in modo da divenire causa 
efficente di un fatto commissivo od omissivo immediatamente dannoso o 
pericoloso per l’ordine giuridico interno dello Stato. 


(1) SoLmI, Alberto da Gandino e il diritto statutario italiano nella giurispr. del 
sec. XIII, Torino 1901, pag. 74 e 75. 

(2) BartoLO è considerato come il capo della prima scuola di diritto penale 
internazionale dal MEILI, Bartolus als Haupt der ersten Schule des internationalen 
Strafrechts, Ziìrich 1908, pag. 54. 

(3) Cfr.: Roux, Genesi storica del principio della territorialità della legge penale 
(Riv. Pen., LXV, 1907, pag. 5-7). V. anche: MEILI, Die hauptsdchlichsten Entwickelungs- 
pertoden des internat. Strafrechts seit der mittelalterlich italienischen Doktrin, 
Zurigo 1908. 

(4) Nel diritto penale inglese, che sotto tanti aspetti si può raffigurare come un 
museo giuridico, vale ancora la finzione della sudditanza pro tanto. Cfr.: Banco 
della regina, 10 marzo 1882 (Riv. Pen., XIX, 391). E lo stesso JELLINEK, Staatslehre, 
pag. 368 e seg., vi si avvicina, considerando lo straniero come un civis temporarius. 

(5) Quanto agli stranieri appartenenti a civiltà inferiori, delinquenti in Italia, 
v. n. 206, IV. 

(6) V.: MARINONI, Della condizione giuridica degli apolidi secondo il diritto 
italiano, Venezia 1913 (estr.), pag. 13 e seg. 
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Per essere causa di codesto evento non è necessario che il colpevole 
risieda e operi entro i confini del regno, ma basta che tl suo fatto abbia 
per proprio campo di svolgimento il territorio ttaliano in un momento qual- 
siasi dell'esecuzione o della consumazione. 

Il principio della territorialità della legge penale, infatti, se importa la 
applicazione della legge stessa a tutti gli individui che si trovano, e a tutti 
i fatti punibili che si avverano, nello Stato, non implica affatto un’artifi- 
ciosa mutilazione dell’azione o dell’omissione contraria al diritto penale, 
dedotta dall’esistenza delle frontiere politiche. Nessuna norma stabilisce 
che di uno stesso fatto si debba considerare come punibile soltanto ciò che 
è stato eseguito al di qua dei confini; nè le regole dell’imputabilità, nè 
quelle sul tentativo e sulla partecipazione, contengono cosa alcuna da cui 
sì possa arguire un simile assurdo. 

Il pretendere di risolvere la questione con i criterî degli atti consuma- 
tivi, come generalmente si fa, è cadere in una strana e inesplicabile con- 
fusione, per la quale si importano i concetti del tentativo e del regolamento 
della competenza interna, in una materia tutt’affatto diversa. Ciò forse è 
provocato dal pregiudizio, per cui si ritiene che si debba applicare la legge 
del « luogo del commesso reato »; mentre il nostro diritto positivo non 
accetta punto codesta formula ambigua, che ha per presupposto la falsa 
idea, che un'attività delittuosa non possa dilatarsi in più luoghi, che uno 
stesso reato non possa commettersi se non in un luogo soltanto. Altro è 
«commettere », e altro è « consumare » (v. n. 219); e se la consumazione 
dovrà normalmente limitarsi ad un luogo solo, la « commissione » può 
svolgersi in luoghi diversissimi, specialmente ai di nostri, in cui il grande 
sviluppo dei mezzi di comunicazione e di trasporto rende sempre più facile 
e diffuso l'esercizio della delinquenza internazionale (1). 

Ora, il vero principio è che ogni Stato si riserva la repressione dei reati 
che in qualunque modo e momento abbiano violato la propria legge nel 
proprio territorio, e non per quella sola frazione di attività che si è svolta 
in questo, bensì per tutto il fatto imputabile. Che poi ciò possa dar luogo 
a conflitti tra leggi di diversi Stati, è questione del tutto diversa e che si 
risolve con proprî criteri (2). 

Ma, d’altra parte, lo stesso principio di causalità, che deve servire 
di fondamento a questa materia, implica una limitazione, che non si 
deve trascurare. Il fatto, cioè, deve giungere a violare l’ordine giuri- 
dico interno immediatamente. In altre parole: tra la causa (attività delit- 
tuosa), e l’effetto (violazione delle norme interne) deve intercedere un 


(1) Ciò è stato bene compreso dal progetto di codice federale penale svizzero 
del 1896, il cui art. 6 dice: « Un reato si reputa commesso tanto nel luogo dove 
l’autore ha agito, quanto in quello dove l’effetto del reato si è prodotto o doveva 
prodursi ». 

(2) Cfr. su ciò: DIENA, Suî conflitti di legislazione per reati commessi all’estero 
(Suppl. alla Riv. Pen., II, 1893-94, 139 e seg.). Potranno verificarsi domande di estra- 
dizione, ovvero l’ipotesi dell'art. 8 cod. pen.; ma ciò non ha alcuna influenza sulla 
soluzione della proposta questione. 
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nesso diretto, di guisa che è il reato, che deve entrare in un modo qual- 
siasi nel territorio dello Stato, e non già le sole conseguenze indirelte 
di esso. Deve trattarsi, insomma, di incidenza immediata, e non di sola 
ripercussione (1). | 

Ora, applicando i fissati principî alle varie ipotesi possibili, si ricavano 
queste conseguenze: 

I. Il reato, cominciato all’estero, prosegue nel territorio italiano. 
. La legge italiana deve applicarsi all’intera azione, come se tutta fosse 
stata perpetrata nel nostro territorio (2). 

Così, se l’imputato, salito in treno a Chiasso (Svizzera), eseguisce 
l'omicidio e il furto mentre il treno, passata la frontiera, corre sul ter- 
ritorio italiano; se alcuni ricettatori portano in Italia le cose rubate in 
Francia (3); e in qualsivoglia altro caso simile, ogni scissione del processo 
esecutivo del reato sarebbe tanto logicamente assurda quanto giuridica- 
mente arbitraria. 

Tl reato nella parte svoltasi all’estero può raffigurarsi, inoltre, come 
tentato; e in quella effettuatasi all’interno, come consumato. Sopra una nave 
straniera è caricata una macchina infernale, che, approdato il legno in un 
nostro porto, esplode; un lento processo d’avvelenamento si è già svolto 
all’estero, ma la morte avviene in Italia (4); il conduttore d’un vagone a letti 
ha scassato una valigia, a lui affidata, al di là del confine, ma si è impos- 
sessato delle cose contenutevi dopo che il treno era entrato in Italia; una 
scrittura privata è stata falsificata all’estero, ma ne viene fatto uso in. 
Italia (art. 280 cod. pen.) (5): non è dubbio che in tutti questi casi l’azione 
punibile è unica per la legge italiana. 

Lo stesso è a dirsi nelle altre ipotesi in cui il colpevole, stando all’estero, 
scarichi all’interno l’energia produttiva dell’evento punibile. Ad ognuno 
verrà in mente il frusto ma espressivo esempio della fucilata sparata da 
oltre la frontiera, che uccide chi si trova nel territorio dello Stato; notis- 
simo è pure il raggiro, specialità spaguuola, di coloro che, fingendosi car- 
cerati per aver rubato una ingente somma, scrivono all’estero per truffare 
qualche ingenuo briccone nostrano avido di ricettare e dividere il fantastico 
bottino; dall’estero si mandano in Italia false notizie, lettere minatorie o 
pubblicazioni ingiuriose o diffamatorie: l’art. 3, prima parte, cod. penale 
riceverà piena applicazione. 

Analogo è il caso di chi, acquistata all’estero merce soggetta al dazio 
doganale, la faccia entrare di contrabbando in Italia: costui sarà punibile 


(1) Binpine, Handbuch des Strafrechts, I, $ 85, pag. 418 e seg. 

(2) E quindi è inapplicabile la diminuzione di pena di cui all’art. 5 cod. pen.: 
Cass., 24 agosto 1909 (Suppl. alla Riv. Pen., XVIII, 310); vedi anche: Appello Torino, 
31 ottobre 1895 (Riv. Pen., XLII, 606). 

(3) Cfr.: PAGLIANO, Ricettazione di cose rubate all’estero (Suppl. alla Riv. Pen., XIV, 
1905, 156-158). 

(4) BINnDING, Op. cit., I, loc. citato. 

(5) Cass., 12 novembre 1906 (Giust. Pen., XIII, 302), che decise essere proponibile, 
nella detta ipotesi, l’azione penale senza la richiesta del governo estero. 
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a tenore della nostra legge tanto se venga egli stesso nel territorio italiano, 
quanto se rimanga all’estero (1). 

Riguardo ai così detti reati di transito, che si avrebbero quando una 
merce proibita o soggetta a diritti di dogana si fa transitare attraverso il 
territorio nazionale senza che essa sia destinata all’ Italia, si deve distin- 
guere: o il transito avviene senza l'osservanza delle norme prescritte 
(es.: art. 36 e seg. legge doganale), o in onta a norme proibitive, e si ha 
violazione di queste norme e quindi punibilità secondo la legge italiana; 
ovvero avviene nei modi prescritti, e in tal caso sparisce ogni idea di reato. 
Ma può darsi che la merce, debitamente munita di bolletta di transito, 
venga coperta con nomi, marche o segni alterati o contraffatti, o sia essa 
medesima alterata, contraffatta o nociva. In tali ipotesi, tutto sta nel vedere 
se il fatto del semplice transito realizzi gli estremi del reato che si vuol 
imputare. Ciò evidentemente non può essere nel caso dell’art. 297 cod. pen., 
mentre in quello dell'art. 296 può avvenire benissimo. Uno Stato civile, se 
anche non ha interesse materiale diretto di punire (interesse che si può 
presentare, ad es., quando la contraffazione vada a danno d’un’industria 
nazionale), ha sempre il dovere di reprimere ogni violazione del diritto 
obiettivo interno, di colpire ogni delitto che si scopra nel suo territorio, 
dovunque siano intenzionalmente diretti gli effetti di esso (2), prescindendo — 
da ogni eventuale impegno internazionale. 

Quanto al reato continuato, v. vol. 1I, n. 530. 

II. Il reato, cominciato nel territorio italiano, prosegue all’estero. 

Una remota sentenza decise che il reato compiuto all’estero, mediante 
invio di una lettera minatoria spedita dall'interno, non è punibile secondo 
la legge italiana (3). Ma è evidente che siffatta soluzione non si accorda 
con i principî di diritto accolti dal vigente codice penale. Se una parte del 
processo causale del reato è avvenuta in Italia, e se con questa parte si è 
cominciata la violazione del diritto obiettivo interno, la legge nazionale 


(1) Cass., 16 gennaio 1885 (Riv. Pen., XXII, 458). Del tabacco era stato spedito da 
Malta a Messina nascosto in barili di pece, e fu scoperto per la rottura acciden- 
tale d’uno di questi. 

(2) In questo senso: App. Rouen, 12 febbraio 1885 (France Judiciaire, IX, 1885, 
n. 8). Ivi il PETIET, in una nota, censura la citata sentenza, notando che lo spe- 
ditore deve in ogni caso dichiarare alla dogana quale sia la merce che s’introduce 
in transito. Ciò varrà per i reati di finanza, e per quelli rispetto ai quali l’ammi- 
nistrazione doganale ha potestà di polizia; non per gli altri. Del resto, l’oscitanza 
di quest’amministrazione non potrebbe autorizzare la violazione di un precetto 
penale in alcuna ipotesi. Si può osservare, che se la merce viaggia chiusa in un 
vagone non si può dire che il reato sia stato commesso nel territorio su cui tran- 
sita. Questo può ammettersi allorchè la legge penale richieda chela merce sia posta in 
circolazione o in commercio, ma non già quando si limiti a prevedere il fatto puro 
e semplice della contraffazione. La nostra soluzione potrà sembrare severa soltanto 
a chi conserva vieti pregiudizî di gretto egoismo nazionale, che neppur sempre, 
come abbiamo accennato, gioverebbero a suffragare la soluzione contraria. 

(3) Cass. Firenze, 26 marzo 1879 (Riv. Pen., X, 447, con nota contraria). — Contro: 
Cass. Vienna, 16 novembre 1875 (Id., VI, 86). 
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investe l’intera azione, dovunque questa siasi esaurita (1); perchè, se i 
confini politici sono atti a delimitare la sfera di imperio di ciascuna legis- 
lazione, non possono rendere inesistente di fronte a ognuna di queste ciò 
che è avvenuto, dividere l’ indivisibile, limitare al tentativo la consuma- 
zione, frazionare la violazione dei precetti e la relativa sanzione penale di 
uno o più Stati (2). Il reato è inscindibile in sè stesso; e soltanto quando 
si tratti di reato permanente (v. n. 233, I bd), abituale (v. n. 234) o continuato 
(v. vol. II, n. 530), sarà da escludersi la parte svoltasi all’estero, e da esa- 
minarsi-se la parte verificatasi sul territorio italiano sia sufficente a costi- 
tuire la permanenza, l’abitualità o la continuazione. 

Se non che, può avvenire che il fatto, cominciato nel territorio italiano, 
sia in Italia penalmente punibile, ma non anche all’estero. Tra due dottrine, 
l’una che propugna la punibilità per solo tentativo (3), e l’altra che pro- 
clama in ogni caso l’impunità (4), noi riteniamo che sia preferibile questa, 
meglio formulandola così: gli atti esecutivi compiuti in Italia saranno 
punibili soltanto quando costituiscano per sè medesimi reato, o quando 
essi, integrati dal fatto commesso all’estero, diano luogo per la nostra legge 
ad un delitto perseguibile in Italia indipendentemente dalla circostanza 
della sua impunità all’estero (art. 4 cod. pen.). Ed ecco un caso di neces- 
saria interpretazione analogica dell’art. 3, prima parte, del cod. pen., con 
riferimento all’art. 1 cod. stesso (v. n. 146, I). 

Nell’ ipotesi di un fatto, che doveva esplicarsi nell’ ultima sua parte 
all’estero, ma che venne fermato allo stato di tentativo in Italia, la nostra 
giurisdizione rimane a maggior ragione investita del giudizio senza limi- 
tazione alcuna nella cerchia del diritto obiettivo italiano (5). 

Per ciò che concerne il delitto continuato, v. vol. II, n. 530. 

III. L'azione delittuosa principale si svolse interamente all’estero, ma 
nel territorio italiano si verificò partecipazione ad essa. 

Il fatto del concorso nel reato eseguito all’estero sarà punibile a tenore 
della legge italiana, semprechè abbiasi correità o complicità vera e propria, 


(1) Conf.: BinpING, op. cit., loc. cit.; PERRONI-FERRANTI, Tentativo e complicità in 
rapporto al diritto penale internazionale (Riv. Pen., LIII, 1901, 256). 

(2) È poi ovvio che nulla rileva il fatto che tutte o alcune conseguenze del reato 
commesso in Italia si scarichino o siano destinate a scaricarsi all’estero. Così, se 
uno emette in Italia un assegno su banca estera senza che esista la somma 
disponibile presso il trattario, è punibile in Italia per la contravvenzione dell’ar- 
ticolo 344 cod. comm., senza la diminuzione dell’art. 5 cod. pen.: Cass., 26 aprile 
1907 (Riv. Pen., LXVI, 567). 

(3) BinpING, op. cit., loc. cit. Dunque, l’inscindibile diverrebbe qui improvvisa- 
mente divisibile ? 

(4) PERRONI-FERRANTI, op. cit., 259. Non è il caso di appigliarsi all'assenza di 
dolo, perchè questo si ha sempre che si cominci volontariamente la lesione d’un 
precetto penale territoriale. 

(5) Cass., 20 dicembre,f17 e 27 novembre 1899 (Riv. Pen., LI, 325), in materia di 
stampati istiganti a delinquere spediti all’estero e fermati in Italia prima del 
recapito. È discutibile, peraltro, se in simile caso siavi tentativo, ovvero soltanto 
atto preparatorio. 
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cioè quando il colpevole, oltre che risiedere all’interno durante la esecu- 
zione del delitto perpetrato all’estero e di cui fu compartecipe, abbia espli- 
cato nel nostro territorio la propria attività delittuosa. Ciò è conseguenza 
del principio, per cui la nostra legge si applica, di regola, soltanto alle 
infrazioni di precetti penali commesse all’interno. 

Quindi, l’istigazione e il mandato partiti dall'Italia sono in Italia come 
tali punibili; lo stesso è a dirsi di chi dal nostro territorio prometta assi- 
stenza od aiuto da prestarsi dopo il reato commesso all’estero; di chi for- 
nisca indicazioni, spedisca mezzi, ecc. 

Nè vi è motivo di ricorrere ad altri criterî, quando si tratti di parteci- 
pazione dall'Italia ad un fatto eseguito all’estero, considerato reato dalla 
legge nostra e non anche dalla legge straniera. Lo Stato territoriale attua 
il proprio diritto obiettivo, nè può consentire che l’attuazione di questo sia 
condizionata alla esistenza o inesistenza di leggi straniere. Del resto, giu- 
stamente si osserva che la contraria soluzione porterebbe ad una ingiusta 
sperequazione, in quanto, supposto che lo stesso individuo si rendesse 
partecipe di un fatto commesso all’interno e anche all’ estero, dovrebbe 
essere punito per il primo concorso e rimanere impunito per il secondo (1). 

Per le stesse ragioni, le circostanze dirimenti o la prescrizione, ammesse 
dalla legge straniera nel caso particolare, non potrebbero giovare al com- 
partecipe che svolse la propria azione in Italia. 

IV. L'azione delittuosa principale si svolse interamente in Italia, ma 
all'estero si verificò partecipazione ad essa. 

Anche in questa ipotesi è applicabile il medesimo principio fondamentale. 

Unico è il reato, commesso da coloro ehe in qualsiasi modo concorsero 
a cagionarlo, rispetto a ciascuno di essi, salve le eventuali diminuzioni di 
pena stabilite dalla legge (art. 63 e seg. cod. pen.). Unico quindi deve essere 
il trattamento penale, ancorchè gli uni abbiano agito all’interno, e gli altri 
all’estero. Questi ultimi hanno egualmente cooperato a determinare l’azione 
della causa che produsse la violazione del nostro diritto penale, e però 
anch'essi devono venir puniti a norma di questo. 

Così, ad es., la legge penale italiana è applicabile tanto a colui che 
eseguì il reato ‘stando in Italia, quanto a quegli che determinò il primo & a 
commetterlo rimanendo all’estero (2). 

Nè la verità del principio viene scossa solo perchè il nostro Stato non 
possa eventualmente ottenere l’estradizione del colpevole, o perchè costui 
venga giudicato anche all’estero. Di questa eventualità diciamo nel numero 
seguente. 


(1) BinpIna, op. cit., loc. cit. Ad analoghe conclusioni viene la proposta b) pre- 
sentata dal FeuILLOLEY al congresso nazionale francese di diritto penale del 1905 
(cfr.: Journal du droit int. privé, XXXII, 1905, 796). 

(2) Cass., 6 novembre 1909 (Giust. Pen., XVI, 96): l’autorità giudiziaria italiana, 
procedente per un reato commesso nel territorio del regno in danno di uno stra- 
niero, è competente a giudicare anche chi istigò l’autore del reato a commetterlo, 
e ciò anche quando l’istigatore sia straniero e gli atti in cui si estrinsecò l'’isti 
gazione siano stati compiuti all’estero. 
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169. Conflitto di legislazioni. — Poichè, come dicemmo, ogni Stato si 
riserva la repressione dei reati che nel proprio territorio si commettono 
in tutto o in parte, ed anche perchè gli Stati puniscono in determinati casi 
i reati interamente commessi all’estero da cittadini o da stranieri, può 
accadere che l'individuo, cui è applicabile la legge italiana a norma del- 
l'articolo 3, prima parte, cod. pen., sia già incorso per lo stesso fatto 
nell’applicazione d’una legge straniera, da lui violata insieme alla nostra. 

Questa ipotesi è preveduta dalla legge nei capoversi dello stesso art. 3, 
in cui è ordinato il rinnovamento del giudizio in'Italia. Siccome per altro 
la promozione di questo nuovo giudizio richiede condizioni diverse a 
seconda che il delinquente in Italia, giudicato all’estero, è un cittadino o 
uno straniero, e poichè questa distinzione riceve applicazione anche in altri 
rapporti del così detto diritto penale internazionale, così conviene fissare 
fin d’ora la nozione di « cittadino ». 


170. Nozione di cittadino. — È « cittadino », agli effetti delle leggi penali, 
colui che si trova sottoposto alla legge penale italiana in base al rapporto 
politico-giuridico di pertinenza allo Stato. E poichè le norme penali, quando 
parlano di cittadini (1), si richiamano ricettivamente alle regole di diritto 
interno che principalmente statuiscono sopra il rapporto di cittadinanza (2), 
così la nozione specifica di questa dovrà ricercarsi nella legge 13 giugno 1912, 
n. 555, sulla cittadinanza italiana metropolitana (3), integrata dal r. decreto 
2 agosto 1912, n. 949, contenente le norme d’esecuzione (v. n. 98). 

Senonchè, la legge sulla cittadinanza è dettata principalmente allo scopo 
di determinare le condizioni nel concorso delle quali si acquistano, si pos- 
sono esercitare e si perdono i diritti dei cittadini, come tali considerati non 
solo in relazione agli stranieri, ma anche agli altri sudditi dello Stato. 
Codesta legge, quindi, esige un massimo di appartenenza allo Stato, cioè 
la nazionalità o la nazionalizzazione. 

Le leggi penali, invece, usano il termine « cittadino » soltanto in con- 
trapposto a «straniero », quando esplicitamente o implicitamente non sta- 
biliscano una differenza di trattamento fra i cittadini in senso stretto, e 
gli altri sudditi dello Stato. 

Perciò, quando la legge penale si riferisce ai cittadini semplicemente in 
contrapposto agli stranieri, si dovranno ritenere compresi fra i primi anche 


(1) S'intende, di «cittadini » in senso tecnico-giuridico, non già in senso gene- 
rico, nel quale caso il termine «cittadini» equivale ad abitanti in genere, come, 
ad esempio, nell'ipotesi dell’art. 457 codice penale. 

(2) È universalmente ammesso che ogni Stato ha competenza di giudicare in 
base alle proprie leggi se un individuo sia o no cittadino dello Stato stesso (art. 6 
disp. prel. cod. civ.). E nulla importa che tali leggi siano anteriori o posteriori ad 
un trattato internazionale, concernente, ad es., l'estradizione. Cfr.: DIENA, Se e in 
quale misura il diritto interno possa portare modificazioni alle obbligazioni inter- 
nazionali (Studì Senesi, XVIII, 1901, pag. 57, nota). 

(3) Questa legge ha abrogato gli art. 5 a 15 codice civile, come pure la legge 
17 maggio 1906, n. 217, contenente le norme per la concessione della cittadinanza 
italiana, ed altresì l’art. 36 della legge 31 gennaio 1901, n. 23, sull’emigrazione. 
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i cittadini e i sudditi coloniali. Siccome, invero, costoro non potrebbero 
logicamente ritenersi stranieri, è giuocoforza comprenderli tra i citta- 
dini, ancorchè tali non siano per la legge sulla cittadinanza italiana 
metropolitana. 

Sono quindi da ritenersi cittadini, agli effetti degli art. 3 e seg. cod. pen., 
non solo i metropolitani, ma altresì i « cittadini italiani tripolitani e cire- 
naicîi » (1) ed i sudditi coloniali (2), rispetto ai reati commessi nel territorio 
del regno; mentre, per quelli perpetrati nel territorio coloniale o all’estero, 
la questione è decisa dalle norme vigenti in Libia (3), nell’Eritrea (4) e 
nella Somalia (5). 

Quantunque gli italiani non regnicoli (ticinesi, corsi, maltesi, ecc.) siano 
equiparati ai cittadini dello Stato per l’esercizio delle facoltà di elettorato 
amministrativo, ancorchè privi della piccola naturalizzazione (art. 12, capov., 
legge com. e prov., testo unico 1915), è manifesto che non possono, in genere, 
ai cittadini equipararsi per gli effetti penali. L'estensione di facoltà civiche 


(1) Il decreto legislativo 1° giugno 1919, n. 931, sulla cittadinanza e il governo 
nella Tripolitania, all’art. 1 stabilisce che « in Tripolitania sono considerati cit- 
tadini italiani, a norma delle disposizioni contenute nel presente decreto », coloro 
che hanno i requisiti ivi richiesti. Negli art. 3% e seg. è poi preveduto l’acquisto 
della cittadinanza metropolitana da parte dei detti « cittadini italiani » tn partibus. 
— Analoghe disposizioni si trovano negli art. 1, 34 e seg. del decreto legislativo 
31 ottobre 1919, n. 2401, contenente le norme fondamentali per l’assetto della 
Cirenaica. 

(2) Il citato r. d. 2 agosto 1912, contenente le norme d’esecuzione della legge 
sulla cittadinanza italiana, all’articolo 11 dichiara: « Nulla è innovato alle norme 
vigenti per legge o per consuetudine nelle colonie, relativamente alla distinzione 
fra cittadini italiani e sudditi coloniali ». 

(3) E da rammentarsi che i due citati decreti, relativi alla Tripolitania e alla 
Cirenaica, hanno abrogato il r. d. 6 aprile 1913, n. 315, anche in relazione agli 
art. i e seg. del medesimo. 

(4) L’art. 1 delle disposizioni per l'applicazione del cod. pen. eritreo (sospeso: 
v. n. 104, I), 14 maggio 1908, stabilisce: « Fino a che non sia pubblicato il codice 
civile, è considerato, agli effetti del presente codice, come suddito coloniale l’indi- 
viduo che, non essendo italiano o cittadino d’uno Stato straniero, sia nativo della 
colonia, o appartenga a tribù o a stirpi della stessa. — È del pari considerato 
come suddito coloniale l'individuo appartenente a una popolazione africana o delle 
altre regioni del Mar Rosso, il quale presti o abbia prestato servizio stabile presso 
l'’amministrazione pubblica o che abbia residenza nella colonia da due anni non 
interrotti. — È considerato come (suddito coloniale) assimilato lo straniero, che 
appartenga a una popolazione la quale non abbia civiltà in grado simile a quella 
europea ». Egualmente: art. 2 r. d. 2 luglio 1908, n. 325, sul riordinamento giudi- 
ziario dell’ Eritrea. 

(5) Art. 3 r. d. 8 giugno 1911, n. 937, sull'ordinamento della giustizia nella Somalia 
italiana: « Agli effetti del presente ordinamento è considerato come suddito coloniale 
l'individuo che, non essendo cittadino italiano o cittadino di Stato straniero rico- 
nosciuto, sia nativo della colonia, o appartenga a tribù o a stirpi della stessa. È del 
pari considerato come suddito coloniale l’individuo appartenente a una popolazione 
africana, il quale presti o abbia prestato servizio stabile presso l’amministrazione 
pubblica, o che abbia residenza nella colonia da due anni non interrotti. È con- 
siderato come assimilato lo straniero che appartenga a popolazioni che non hanno 
un grado di civiltà simile a quella europea ». 
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o politiche a stranieri non può confondersi con un conferimento di cittadi- 


nanza. La legge comunale e provinciale, poi, è dettata principalmente per . 


altri fini, che non siano gli scopi penali. Tanto più, che potrebbe darsi che, 
o in base all’applicazione dell’art. 7 cod. pen. o per condanne precedente- 
mente incorse in Italia, l’italiano non regnicolo si trovasse ad aver perduto 
anche il diritto di farsi inscrivere o di essere mantenuto nelle liste elettorali 
italiane. 

Nondimeno, conviene distinguere ciò che è mera facoltà, da quello che 
è divenuto stato giuridico soggettivo. La prima non conferisce ancora potestà 
giuridiche sull'esercizio del dominio pubblico, mentre ciò è proprio soltanto 
del diritto soggettivo pubblico. La facoltà accordata dalla legge comunale 
e provinciale consente soltanto di acquistare il diritto correlativo, nè più 
nè meno di quella che ci permette di acquistare il diritto di caccia, o di 
far spedire le nostre lettere dalla posta, o d’ottenere una decisione dell’au- 
torità superiore sul ricorso presentato contro un atto amministrativo, ecc. 
Il diritto soggettivo sorge soltanto quando, avendo i requisiti, siasi fatta 
la richiesta inerente alla detta facoltà, cioè la domanda di iscrizione nelle 
liste elettorali (art. 32 e seg. legge com. e prov.), e lo stato giuridico d’elet- 
tore si ha quando la iscrizione sia avvenuta. Questo diritto e questo stato, 
se implicano da una parte la potestà d’agire e di reclamare tutela, dall’altra 
generano dei doveri, che la stessa legge comunale e provinciale sanziona, 
in determinate ipotesi, penalmente (art. 100 e seg.). 

Se quel diritto importa l’esercizio di potestà spettanti ai cittadini dello 
Stato, è naturale che le violazioni dei doveri correlativi si debbano ritenere 
commesse da cittadini; altrimenti si cadrebbe manifestamente in contraddi- 
zione. Quindi, si deve ammettere che gli italiani non appartenenti al regno, 
i quali abbiano profittato della facoltà concessa dal citato art. 12 legge com. e 
prov., debbano ritenersi « cittadini » per tutto ciò che concerne i reati da 
essi compiuti nell’esercizio dell'elettorato e i reati contro la pubblica ammi- 
nistrazione, preveduti dalla legge stessa o dal codice penale o da altre 
leggi, in quanto siano stati perpetrati da chi fu assunto ad una carica od 
a uffici pubblici in SONAEBUeaza delle disposizioni della legge comunale e 
provinciale. 

Similmente è a dirsi negli altri casi in cui la legge fa speciali conces- 
sioni agli italiani non regnicoli (es.: art. 74, 90 legge di p. s.; n. 1 della 
Tabella 24 novembre 1919 annessa alla legge sulle concessioni governative 
T. U. 1918; art. 16 legge 15 giugno 1893 sui probiviri; art. 3, n. 1, T. U. 
22 novembre 1908 sullo stato degli impiegati civili; art. 2 a, legge 5 luglio 
1906, n. 327, sulla professione di ragioniere; decr. It. 9 aprile 1916, n. 440, 
sull’esercizio delle professioni legali da parte di italiani non, regnicoli), in 
quanto sia possibile il sorgere di rapporti penali che implichino la questione 
di cittadinanza. 

Gli italiani non appartenenti allo Stato acquistano la cosidetta grande 
, cittadinanza per solo decreto reale, senza le condizioni di residenza, di ser- 
vizio o di matrimonio prevedute nell’art. 4 della legge 13 giugno 1912, n. 555 
(art. 17, 1° capov., legge cit.; art. 2, prima parte, legge 17 maggio 1906, 
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n. 217; art. 1, n. 1, e 97 legge elett. politica, T. U. 1913) (1). In tal caso non 
può sorgere dubbio sulla qualità penale di « cittadino ». 

Sono infine da considerarsi cittadini, sempre agli effetti penali, e limitata- 
mente a quelli fra essi che implicano una garanzia personale (es.: non estra- 
dabilità), anche gli stranieri investiti di uffici ecclesiastici in Roma, giacchè 
la legge 13 agosto 1871 stabilisce espressamente questa equiparazione nell’ar- 
ticolo 10, capov., per il quale i detti stranieri godono « delle guarentigie per- 
sonali competenti ai cittadini italiani in virtù delle leggi del regno ». 

La nostra legge ammette la perdita della cittadinanza anche per cause 
diverse dalle naturali. Ora, richiamandosi il diritto penale alle disposizioni 
giuridiche generali in questa materia, si dovrà riconoscere straniero colui 
che abbia perduto la cittadinanza, ad esempio, in uno dei modi preveduti 
dall’art. 8 legge 1912 (2), quando non esistano convenzioni in contrario (3). 

La perdita della cittadinanza, in qualsiasi tempo avvenuta, non toglie 
gli obblighi verso lo Stato d’origine per ciò che concerne il dovere di non 
portare le armi contro di questo. L'art. 105 cod. pen., dopo aver preveduto 
il fatto del « cittadino che porta le armi contro lo Stato », aggiunge che 
«la stessa pena si applica anche se il colpevole aveva perduto la cittadi- 
nanza per essere entrato al servizio militare di uno Stato estero. Se il col- 
pevole, prima di commettere il fatto, aveva perduto la cittadinanza per 
qualunque altra causa, è punito con la reclusione o la detenzione da 1 a 
10 anni » (v. vol. IV, n. 806, lI). 

Se un individuo perde la cittadinanza italiana dopo aver commesso un 
reato, e prima della sentenza irrevocabile, lo stato da considerarsi, agli 
effetti penali, è naturalmente quello del tempo del commesso reato, e non 
l’attuale. È principio generale del diritto, che l’individuo non possa esimersi 
dagli obblighi, cui deve ancora adempiere verso il proprio Stato, col fatto 
della perdita della cittadinanza. Ciò è espressamente riconosciuto, rispetto 
al servizio militare, nell’art. 8, ult. capov., legge 1912 cit. L’art. 105 cod. pen., 
poi, nel punire più mitemente l’ex-cittadino che porta le armi contro l’ex- 
patria, presuppone che egli abbia perduto la cittadinanza « prima di com- 
mettere il fatto », il che significa che, se la perdette dopo il fatto e prima 
del giudizio, è giudicato come se fosse tuttora cittadino italiano. 

Per le stesse ragioni, per cui l’italiano divenuto straniero dopo aver com- 
messo un reato si considera agli effetti del relativo giudizio penale come se 
fosse tuttora italiano, lo straniero divenuto cittadino italiano dopo aver 


nn 


(1) Legge 13 giugno 1912, n. 555, art. 17: « Nulla però è innovato alle leggi esi- 
stenti riguardo alla concessione per decreto reale della cittadinanza comprendente 
il pieno godimento dei diritti politici agli italiani non appartenenti al regno ». 

(2) Cass., 31 gennaio 1906 (Riv. Pen., LXIII, 555), nell'ipotesi dell’art. 11, n. 3, codice 
civile (ora abrogato). 

(3) La convenzione italo-olandese d'estradizione ha parificato ai nazionali gli 
stranieri che in virtù delle leggi interne godono questa equiparazione, come pure 
gli stranieri stabiliti nel paese o coniugati con una nazionale o che hanno prole nel 
territorio dello Stato, e i domiciliati in Olanda (art. 1). La convenzione italo-danese 
equipara ai nazionali gli stranieri domiciliati in Danimarca. 
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commesso un reato si considera, per ogni effetto conseguente a tale reato, 
come se fosse tuttora straniero (1). 

Se la nazionalità sia incerta o contestata, è competente a decidere la que- 
stione il giudice penale (con la facoltà di cui all'art. 3 cod. pr. pen., ove ne 
ricorrano le condizioni rispetto ad un determinato reato), ovvero la sezione 
d’accusa nel caso dell’estradizione (art. 640, n. 1, cod. pr. penale). 

Se l'individuo non è cittadino italiano, nè di altro Stato (2), è bensì 
« soggetto alla legge italiana per quanto si riferisce all’esercizio dei diritti 
civili e agli obblighi del servizio militare » (art. 14 legge 1912 cit.), e soggetto 
alla legge penale come ogni altro individuo che si trovi nel territorio dello 
Stato (art. 3), ma non potrà considerarsi penalmente come cittadino italiano 
per reati che non concernano l'esercizio dei diritti civili o gli obblighi 
del servizio militare. 

Lo straniero, condannato in Italia (3) per delitto, dopo liberato dal car- 
cere, può essere espulso dal regno (a differenza del cittadino) e ricondotto alla 
frontiera dall’autorità di pubblica sicurezza. Uno straniero qualsiasi, e quindi 
anche se condannato all’estero, o semplicemente imputato di reati, può 
essere espulso dall'Italia « per motivi d’ordine pubblico » (art. 90 legge di 
p. 8.; art. 87 e seg. regol. esec, I]. p. s.); si fa tuttavia eccezione per gli italiani 
non regnicoli (art. 90, capov. cit.) e per gli stranieri rivestiti in Roma di uffici 
ecclesiastici (legge 13 maggio 1871, art. 10, capov.); ma su ciò torneremo 
trattando dell’estradizione (n. 192). 


171. Nuovo giudizio în Italia per reati commessi in territorio ttaliano e 
giudicati all’estero. — Abbiamo già detto che, siccome ogni Stato si riserva 
la repressione dei reati che si commettono in tutto o in parte nel proprio 
territorio, e in certi casi anche la punizione del cittadino che delinquì 
all’estero, può accadere che per lo stesso reato commesso in territorio italiano 
sia già stata pronunciata sentenza in paese straniero. 

La rinnovazione del giudizio rientra in tal caso nella potestà dello Stato 
territoriale, e si giustifica pienamente coi già esposti criterî generali. 

Se non che, il nostro codice penale a tal proposito distingue secondo che 
si tratta di un cittadino o di uno straniero, rendendo obbligatoria la detta 
rinnovazione nella prima ipotesi (art. 3, 1° capov., cod. pen.), e facoltativa 
nella seconda, nella quale lascia arbitro il ministro della giustizia di decidere 


(1) La convenzione d’estradizione italo-inglese (5 febbraio 1873) stabilisce che 
la naturalizzazione ottenuta dopo il reato non esclude dall’estradizione, tranne che 
siano passati 5 anni dall'acquisto di essa e l'individuo abbia fissato il domicilio 
nello Stato richiesto (art. 4). Lo stesso è nella convenzione italo-brasiliana (art. 4). 

(2) V.: MARINONI, Della condizione giuridica degli apolidi secondo il diritto ita- 
liano, Venezia 1913. 

(3) Le sentenze pronunciate in Italia contro stranieri vengono inscritte nell’ap- 
posito casellario presso il tribunale di Roma, ed un terzo esemplare del cartellino 
viene trasmesso al ministero della giustizia per la comunicazione di esso al governo 
dello Stato estero, in conformità alle convenzioni esistenti o per reciprocità (arti- 
n. 117) cod. proc. pen.; side 2, 13 disp. regol. per il casellario, r. d. 5 ottobre 1913, 
n. 117 
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se convenga o non convenga procedere nei singoli casi concreti (art. 3, 
2° capov., cod. pen.) (1). 

Parve invero, e fu saggio consiglio, « che quando la giustizia locale 
potesse stimarsi soddisfatta per la condanna seguita all’estero (contro lo 
straniero che delinquì in Italia) sarebbe superfluo un nuovo giudizio, 
che potrebbe riuscir meno illuminato di quello avvenuto in luogo dove 
meglio erano noti il carattere personale e la precedente condotta del reo. 
Non potrebbe mai dirsi altrettanto del cittadino, poichè, a prescindere che 
egli nella maggior parte dei casi in nessun luogo è conosciuto meglio che 
nel proprio paese (anche per ciò che concerne la sua eventuale condizione 
di recidivo), la coscienza giuridica nazionale si appagherebbe difficilmente 
di una giustizia che non le ispirasse la fiducia, e non le offrisse le gua- 
rentigie della giustizia locale » (2). 

La facoltà di scelta lasciata al ministro della giustizia si esplica nega- 
tivamente con l’inazione, e positivamente con la richiesta (3). Prima che 
questa sia giunta a stimolare l’attività processuale penale, sono quindi 
inibiti tutti gli atti di procedura, il che non avviene nei casi di DORADO 
« autorizzazione ». 

In ogni ipotesi di rinnovazione di giudizio sembrò giusto disporre, che 
nella nuova condanna si computi la pena scontata all’estero, tenendo 
conto altresì della specie di essa, e detraendo il tempo eventualmente passato 
in carcerazione preventiva (art. 8 cod. pen.). 
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172. Applicabilità della legge italiana ai delinquenti all’estero venuti in Italia. — Svol- 
‘ gimento storico e giustificazione del principio. — Il sistema accolto dal codice 
pen. ital. — 178. La condizione della presenza nel territorio italiano. — 174. Ecce- 
zioni alla regola della presenza. — I. I casi dell’art. 4 cod. pen. — II. Altri casi. 
— 175. Altre condizioni. — I. Delitti politici e connessi: rinvio. — II. La condi- 
zione del n. 2, art. 7 cod. penale. — 176. Condizioni relative alla pena preveduta 
dalla legge italiana, in rapporto al cittadino (art. 5 cod. penale). — Regola e sua 
giustificazione. — I. Reati. — II. Perseguibilità d’ufficio. — III. A querela privata. 
— IV. A richiesta del governo straniero. — V. Diminuzione di pena. — VI. Com- 
petenza. — 177. Condizioni relative alla pena, in rapporto allo straniero (art. 6 
LI 


(1) L’art. 3 cod. pen. usa l’espressione « nel territorio del regno », o « nel regno », 
la quale, qui, deve intendersi equivalente a « territorio dello Stato », secondo la 
nozione datane al n. 163. V. anche il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 98, I. 

(2) Relazione minist. sul progetto di cod. pen. del 1887, n. XVI. Così, abbando- 
donato ogni gretto criterio di vendetta nazionale, si seppe contemperare il prin- 
cipio di sovranità territoriale col criterio politico di convenienza e con quello 
sociologico relativo all'ambiente da cui il reo proviene, realizzando almeno in parte 
ciò che parve mera possibilità al Fepozzi, Delle possibili conseguenze del positivismo 
penale nel sistema del diritto penale internazionale (Riv. ital. per le scienze giuri- 
diche, XXII, 1897, fasc. Il). 

(3) V. il nostro Trattato di proc. pen., II, n. 384, II. 
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cod. pen.). — I. Delitto commesso a danno dello Stato o di un cittadino italiano. 
— II. A danno di uno straniero. — III. Competenza. — 178. Partecipazione di cit- 
tadini e stranieri ad uno stesso delitto commesso all’estero. — 179. Effetti civili. 
— 180. Eccezioni relative ai precetti penali di carattere universale (pirateria, ecc.). 


172. Applicabilità della legge italiana ai delinquenti all’estero venuti in 
Italia. — Dai principî premessi abbiamo già ricavato l’ulteriore conse- 
guenza, per cui la legge penale nazionale deve applicarsi, di regola, a tutti 
i colpevoli di reati, dovunque commessi, che si trovino nel territorio dello 
Stato (v. n. 166). Questo criterio è accolto negli art. 5 e 6 cod. pen. 

Quindi, la nostra legge, verificandosi la detta condizione, è applicabile 
di regola anche ai reati commessi all’estero. 

Ed abbiamo già avvertito, che reati commessi « all’estero » sono altresi 
quelli perpetrati nei paesi dove vigono le capttolazioni (v. n. 165, III). 

Una lunga elaborazione storica precedette codestg conquista della giu- 
stizia moderna. La questione cominciò a discutersi tra i nostri antichi 
giurisperiti. Baldo sosteneva che il cittadino delinquente all’estero e rifu- 
giatosi in patria non doveva essere punito, perchè non aveva violato la 
legge nazionale. Siffatta miope veduta era combattuta dal Claro, il quale 
affermava che la legge patria segue sempre il cittadino dovunque si rechi; 
egli peraltro richiedeva l’accusatio seu querela partis offensae, presentata 
la quale il magistrato non poteva denegare giustizia (1). Quanto allo stra- 
niero delinquente all’estero e rifugiatosi nello Stato, se ne ammetteva la 
punizione secondo la legge del luogo di rifugio, purchè il suo delitto avesse 
pregiudicato gli interessi dello Stato o quelli di un suddito di questo (2). 
In codeste distinzioni e condizioni si trovano i germi non solo dei varî 
sistemi succedutisi nella dottrina (3), ma altresì di alcune delle odierne 


disposizioni. 


(1) CLARO, Practica, qu. XXXIX, 3 e 4: « Licet enim in delicto patrato in alieno 
territorio non videatur principaliter offensus locus originis vel domicilii, negari 
tamen non potest quin publice intersit ut hi qui origine vel habitatione sunt sub- 
diti recte vivant et ubicumque delinquant ab ipso etiam praeside suo puniantur. 
Et certe si secus fieret magna daretur occasio delinquendi ». 

(2) CALISSE, Svolgimento storico del diritto penale italiano (Encicl. del PESSINA, II, 
pag. 183-185), e le fonti ivi citate. Questa era la tradizione romana: FERRINI, Esposi- 
gione storica e dottrinale del diritto penale romano (Encicl. del PESSINA, I, pag. 15 e 16); 
MomwmSsEn, Romisches Strafrecht, Leipzig 1899, pag. 106. 

(3) Veggasene un’esauriente esposizione critica in TRAUB, Die universelle Schute- 
prinzip und das Prinzip der identische Norm als ein regulierenden Factor der staat- 
lichen Strafkompetenz, Breslau 1913, pag. 11 e seg.; e in FUSINATO, Des délits commis 
à l'étranger notamment d’après le nouveau code pénal italien (Journal du droit inter- 
national privé, XIX, 1892; pag. 57 e seg.). — Codesti sistemi si possono riassumere 
nei seguenti: a) Teoria della territorialità assoluta della legge penale, per la quale 
questa legge sarebbe applicabile esclusivamente per i reati commessi nel territorio 
dove la legge stessa impera. Essa è accolta, con alcune eccezioni, in Inghilterra e 
negli S. U. d'America; d) Teoria della personalità attiva della legge penale, che, fon- 
dandosi sul principio che la legge penale segue il cittadino dovunque si rechi, rico- 
nosce ad ogni Stato la potestà di punire quei suoi cittadini, che all’estero commettono 
fatti preveduti come reati dalla legge patria; c) Teoria della personalità passiva 
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Il sistema accolto dalla legge nostra si fonda sul diritto, che ha lo Stato, 
di tener responsabile chiunque si trovi nel proprio territorio della viola- 
zione dei proprî precetti penali, dovunque questa sia avvenuta. Il riavere 
tra noi un concittadino delinquente all’estero, o l’ospitare un criminale 
straniero, e l’assicurare ad entrambi (o almeno al cittadino, che non può 
essere estradato) l’impunità, semplicemente perchè hanno violato le nostre 
norme penali al di là del confine, sarebbe tal cosa, che per sè sola produr- 
rebbe un gravissimo attentato all’ordine giuridico interno, costituito essen- 
zialmente da canoni etici sanzionati penalmente (v. n. 16 e 17), creando. 
una protezione scandalosa e indegna d’uno Stato civile, un asilo pericoloso 
per tutti. Non è dunque in base ad una chimerica universalità del diritto 
di punire, che furono stabilite le regole degli art. 5 e 6 cod. pen., bensì in 
omaggio al principio della territorialità della legge penale, territorialità che 
si riferisce non meno ai fatti che alle persone. 


173. La condizione della presenza nel territorio italiano. — Poichè, come 
dicemmo, il principio della territorialità della legge penale si riferisce tanto 
ai fatti quanto alle persone, la potestà di reprimere i fatti delittuosi com- 
messi all’estero è anzitutto normalmente condizionata al requisito che 
l’indiziato autore del reato commesso all’estero sî trovi attualmente nel 
territorio dello Stato italiano. 

Già sappiamo quale sia la nozione di «territorio dello Stato » (vedi 
n. 163). 

Quanto all’ipotesi del colpevole che, commesso un reato in altro Stato, 
si rifugi in uno dei luoghi dove vigono le capitolazioni, non si può dire, 
come abbiamo veduto, che si trovi in territorio nostro (n. 165), tanto più 


DI 


se egli è straniero. Al cittadino, invece, potrà essere applicata la legge 
italiana, non già perchè la sede del consolato sia territorio italiano, bensì 
per la ragione che la consuetudine, richiamata ed accolta dalla legge con- 


della legge penale, la quale parte dal principio che lo Stato ha il dovere di pro- 
teggere i proprî cittadini dovunque essi si trovino, e di tutelare i proprî essen- 
ziali interessi contro le lesioni ovunque avvenute, e giunge alla conclusione che 
perciò ogni Stato ha diritto di reprimere i reati commessi all’estero a danno di , 
suoi cittadini o a danno dei proprî interessi essenziali; d) Teoria dell'universalità 
del diritto penale (0 dell’extra-territorialità assoluta). Essa si contrappone a tutte 
le altre teorie, che limitano in un modo o nell'altro la potestà penale dei singoli 
Stati, in quanto riconosce ad ogni Stato il potere di reprimere qualsiasi reato 
dovunque e contro chiunque sia stato commesso, quando il delinquente venga preso 
nel suo territorio. E ciò, in base al principio della solidarietà fra gli Stati civili: 
e) Teoria dell'universalità delle norme penali identiche, per la quale la sfera di 
applicabilità della legge penale d'ogni singolo Stato, e della competenza penale di 
esso, risulta dalla cerchia dei suoi interessi giuridici, ed è limitata ai casi in cui la 
norma penale violata sia identica a quella dello Stato in cui il reato fu commesso. 
Ma codesta identità non sussiste quasi mai, variando gli elementi, le circostanze 
e le sanzioni dei singoli reati, ancorchè siano preveduti dalle leggi di entrambi 
gli Stati, ed essendo diverse le condizioni generali di imputabilità, di perseguibi- 
lità, ecc. — A noi sembra preferibile, quantunque sia ancora perfettibile, il sistema 
accolto dal nostro codice penale. 
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solare, riconosce questa potestà alle autorità consolari degli Stati civili nei 
luoghi soggetti alle capitolazioni (1). 

Il « trovarsi nel territorio del regno » (cioè dello Stato) si verifica anche 
con una dimora soltanto precaria (di transito, ecc.). 

Le condizioni, che dànno attività concreta alla forza della legge italiana, 
si avverano, infatti, con la sola presenza del colpevole nello Stato (art. 11, 
disp. prel. cod. civ.). Promossa l’azione penale, questa deve proseguire il 
suo corso fino alla consunzione, a meno che un’espressa disposizione di 
legge preveda cause ostative o estintive applicabili al caso. Nessuna norma 
giuridica autorizza, nell’ipotesi nostra, la sospensione, l'interruzione o la 
estinzione dell’azione penale quando l’imputato, dopo essersi rifugiato nel 
territorio italiano, nuovamente ritorni all’estero prima della sentenza defi- 
nitiva sul reato commesso all’estero. Dunque, l’azione contro di lui conti- 
nuerà, in ogni caso, fino alla consunzione per effetto di decisione giudiziaria 
irrevocabile sul fatto imputato, sia o non sia presente il reo nelle diverse 
fasi del processo. Quindi, nelle ipotesi degli art. 5 e 6 cod. pen., sarà pos- 
sibile anche il giudizio in contumacia (2). 

Dal momento che la legge (art. 4, capov. 2°; 5, 6 cod. pen.) richiede 
esclusivamente che il cittadino o lo straniero si trovi nel territorio del 
regno, nulla importa la ragione del ritorno. Sia egli venuto spontaneamente, 
o per insidia, o per forza (espulsione, abduzione violenta), o per necessità, 
O per errore, o per caso fortuito o forza maggiore: tutto è lo stesso (3). 
Se la presenza è dovuta all’estradizione, la perseguibilità viene limitata 
dal principio della specialità (v. n. 191). 


(1) Cass., 21 aprile 1897 (Riv. Pen., XLVI, 91). L., condannato in contumacia a 
Tunisi, si era presentato al console italiano al Cairo per altra imputazione riguar- 
dante un delitto commesso all’estero. La Cass. ricorse al solito erroneo concetto 
che la sede del consolato è territorio italiano. 

(2) Conf.: BertoLA, Della presenza nel regno di chi ha commesso un delitto 
all’estero (Suppl. alla Riv. Pen., VI, 1897-98, 245-247). A nulla vale obiettare, che la 
presenza dell'imputato è necessaria per la normale attuazione delle garantie della 
difesa. Dal momento che egli spontaneamente vi rinunzia, e poichè si tratta di 
diritti disponibili dall’imputato stesso, l’obiezione perde ogni valore. Del resto, se 
essa fosse valida, non si potrebbe procedere in contumacia in alcuna ipotesi. È vero 
che la riemigrazione del delinquente diminuisce nello Stato l’interesse di punire; 
ma d’altra parte non sì può sopprimere un’azione già intentata senza un’espressa 
autorizzazione della legge. L'argomento, che si fonda sul coordinamento delle 
parole « è punito » con le altre « sempre che si trovi », per sostenere la tesi con- 
traria alla nostra, è specioso, perchè la prima frase serve unicamente a indicare 
la legge e la sanzione da applicarsi, e non già a condizionare il rapporto proces- 
suale o punitivo tra lo Stato e il colpevole. Non è con simili avvicinamenti di 
parole, che si può supplire ad una espressa disposizione di legge, quale occorre- 
rebbe nel caso nostro per potersi ammettere la sospensione o l’estinzione del- 
l’azione penale già avviata. Il trovarsi nel territorio del regno, qui, non ha diverso 
significato che nell’art. 11 disp. prel. cod. civile. 

(3) Cass., 8 luglio 1915 (Riv. Pen., LXKXXII, 716); Id., 16 ottobre 1906 (Id., LXVIII, 
746, n. 6); Id., 21 aprile 1897, cit.; Cass. Torino, 26 novembre 1884 (Id., XXI, 201). 
È noto il caso del prof. Sbarbaro, fustigatore spesso veridico d’uomini politici 
indegni, che fu portato da territorio straniero in Italia mediante l’espediente poli- 
ziesco della simulata fuga dei cavalli della sua vettura. 
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La condizione della presenza dell’indiziato nel territorio dello Stato è 
indispensabile soltanto per l’esercizio dell’azione penale, cioè perchè questa 
possa raggiungere il suo scopo. Non è invece necessaria per il promovimento 
dì essa, in quanto « per un delitto commesso in territorio estero, per il 
quale il giudice debba procedere a norma degli art. 5 e 6 del cod. pen., egli 
può compiere gli atti occorrenti a stabilire e conservare le prove anche se 
l’imputato non si trovi nel territorio dello Stato » (art. 22, ult. capov., 
cod. proc. pen.) (1). 

Da ciò si deduce, che tutte le questioni concernenti l’azione penale, le 
quali amplichino la fissazione del momento in cui è sorta la pretesa puni- 
tiva, debbono risolversi col criterio del momento del commesso reato (2). 


174. Eccezioni alla regola della presenza. — Ma, se il « trovarsi nel ter- 
ritorio del regno » è la condizione normale perchè si possa applicare la 
legge italiana per un reato commesso all’estero, si hanno tuttavia alcune 
ipotesi in cui codesto requisito non è necessario. Sono quelle dell’art. 4, 
prima parte, cod. pen., dell’art. 3 cod. pen. es., dell’art. 150 T. U. 1911, legge 
sul reclut. dell’esercito, e dell'art. 10 della legge 21 marzo 1915, n. 273, 
sullo spionaggio, ecc. 

I. I casi dell’art. 4 cod. pen. — La prima eccezione si avvera quando 
si tratti di un « delitto contro la sicurezza dello Stato, o di contraffazione 
del sigillo dello Stato, o di falsità in monete aventi corso legale nel regno 
o in carte di pubblico credito italiane », purchè la pena stabilita sia restrit- 
tiva della libertà personale e non inferiore nel massimo ai cinque anni. Se 
la pena è minore, si richiede anche qui che il cittadino o lo straniero si 
trovi nel territorio dello Stato. Ma, se il reo era già stato giudicato all’estero, 
per procedere in Italia occorre la richiesta del ministro della giustizia 
(art. 4 cod. pen.). 

Tutte queste restrizioni, peraltro, non inceppano il libero corso del- 
l’azione penale in Italia nell’ipotesi dell’art. 113 cod. pen., come si ricava 
dalla speciale menzione di codesto articolo: « nel regno o all’estero » (vedi 
‘vol. IV, n. 826, I). 

Dunque, la possibilità di applicare la legge italiana per reati commessi 
all’estero, senza la presenza del reo nel territorio dello Stato, è qui limitata 
ai più gravi delitti contro la sicurezza o contro il credito dello Stato, rima- 
nendo così esclusa l’ipotesi di reati contro i singoli cittadini dello Stato 


(1) Il cit. art. 22, 2° capov., cod. proc. pen., stabilisce inoltre: « Il giudice può 
valersi degli atti dell'autorità straniera sia ai fini del procedimento penale, sia 
per provvedere alle restituzioni e al risarcimento dei danni quando per il reato 
commesso in territorio estero non si procede nel regno ». Una circolare del guar- 
dasigilli, 23 dicembre 1881, n. 1023 (Bo. Uff., II, n. 101), riguarda l’esenzione dai dazî 
di confine dei corpi ds reato, che « per rimuovere ogni ostacolo alla spedita azione 
della giustizia penale » venne disposto dal ministro delle finanze con risoluzione 
29 novembre 1881. Veggansi anche le precedenti istruzioni in materia: 18 giugno 
1869 e 20 ottobre 1870. 

(2) Cass., 4 agosto 1909 (Riv. Pen., LXX, 456): prescrizione. 
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stesso, ammessa invece dal sistema della personalità passiva della legge 
penale, il quale rappresenta un’illogica sostituzione della giurisdizione 
nazionale alla giurisdizione straniera. 

Ridotta in questi limiti, la disposizione dell’art. 4, prima parte, cod. pen., 
si giustifica non solo con la doverosa potestà che ogni Stato ba di difen- 
dersi, con i mezzi che stanno a propria disposizione, dai più gravi attacchi 
che si compiano all’estero da cittadini o stranieri contro le condizioni essen- 
ziali della propria esistenza territoriale ed economica, bensì ancora con la 
considerazione che codesti delitti non hanno soltanto un’indiretta ripercus- 
sione nell’interno del territorio, na sono destinati a produrre direttamente 
in esso i loro effetti dannosi, tanto che vengono a localizzarsi nel territorio 
medesimo (1). 

I reati indicati nella prima parte dell'art. 4 cod. pen. comprendono: i 
delitti contro la sicurezza dello Stato: tit. I, lib. II, cod. pen. (contro la 
patria e i poteri dello Stato; esclusi gli art. 114 rispetto allo straniero, e 


128, 129, 130 per evidente incompatibilità; e compresi gli art. 131, 132, 


134, 135 cod. pen.); la contraffazione del sigillo dello Stato: art. 264 codice 
penale; la falsità in monete aventi corso legale nel regno o în carte di pub- 
blico credito italiane: capo I, tit. VI, lib. II cod. pen., e quindi tanto la 
falsificazione di monete a corso legale nel regno, quanto la spendita o l’uso 
di queste monete falsificate o alterate (2), come pure la fabbricazione o deten- 
zione di strumenti destinati esclusivamente alla contraffazione o alterazione 
di monete. La nozione di carte di pubblico credito è data dall’art. 263 
codice penale (v. vol. VI, n. 1869). 

Tutto ciò si ricava non solo dalla ragione dell’art. 4 cod. penale, ma 
altresì dal fatto che, ove si restringesse la sua portata, in parecchi casi la 
disposizione dell’ultimo capoverso diverrebbe superflua, perchè discipline- 
rebbe un’ipotesi impossibile. 

L’enunciazione è tassativa, nè può estendersi a reati diversi da quelli 
indicati nell’art. 4 cod. pen., ancorchè possano apparire a questi affini 
(es.: art. 252, 416 cod. pen.,), ove l’estensione stessa non sia espressa- 
mente autorizzata da una legge speciale (es. : legge cit. 1915 sullo spionaggio, 
di cui diciamo più sotto). 

Posto che non è richiesta la condizione della presenza del reo nello 
Stato, non è dubbio che si possa procedere e condannare anche in contu- 
macia (3). 

La competenza è regolata dall’art. 22 cod. proc. penale. 

II. Altri casi. — La citata legge 21 marzo 1915, n. 273, sulla difesa 
militare dello Stato, ecc. (estesa alle colonie col regio decreto 28 marzo 1915, 


(1) Cfr.: FUSINATO, op. cit., pag. 63. . 

(2) Cass., 24 novembre 1915 (Riv. Pen., LKXXIV, 683); Id., 7 gennaio 1897 (Id., XLV, 
381). Di contrario avviso fu la Cass.,17 giugno 1908 (Suppl. alla Riv. Pen., XVII, 61), 
che con inesplicabile errore considera l'art. 256, n. 3, dal punto di vista dell'ar- 
ticolo 5 codice penale. 

(3) Verbali della commissione di revisione del progetto di cod. pen., pag. 27. Con- 
forme: Cass., 7 gennaio 1897, citata. 


‘ 
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n. 314), la quale ha carattere permanente ancorchè sia stata occasionata 
«dalla preparazione dell'ultima guerra, nell’art. 10 espressamente dichiara 
che «ai delitti preveduti nel titolo II della presente legge sono applicabili 
le disposizioni dell’art. 4 del cod. pen. ». 

Codesti reati sono lo spionaggio, e la pubblicazione, ecc., di notizie con- 
cernenti la forza, la preparazione o la difesa militare dello Stato (v. vol. VI, 
n. 875 e seg., 883) (1). 

In relazione a tali reati, pertanto, vale quanto dicemmo sub I. 

Un'altra eccezione alla regola della presenza dell'imputato nel territorio 
italiano, si ha rispetto ai reati militari, stabilendo l’art. 3 codice penale 
.per l’esercito (2 cod. pen. mil. maritt.) che «le disposizioni del presente 
codice saranno applicate ancorchè i reati siano commessi in estero Stato. 
Potranno però le pene, secondo le circostanze, essere diminuite d’un grado. 
Non si farà mai luogo a diminuzione quando trattisi di reati commessi da 
truppe (sfc/) o da militari spediti all’estero dal governo; ed in nessun caso 
quando all’estero si commettano i reati d’insubordinazione preveduti negli 
art. 125 e 126; riguardo ai quali casi avrà sempre luogo l’azione penale, 
quantunque all’estero vi fosse stata sentenza definitiva e se ne fosse scon- 
tata la pena. Questa pena sarà soltanto tenuta a calcolo, secondo le cir- 
costanze, nella successiva condanna » (2). 

Infine, l’art. 150 T. U. 24 dicembre 1911 sul reclut. dell’eserc. stabilisce: 
« L’inscritto che, per sottrarsi all’obbligo del servizio militare, commette in 
territorio estero reati preveduti nella legge sul reclutamento dell’esercito 
o nel codice penale, è punito secondo la legge italiana, ancorchè non si 
trovi nel regno. Il cittadino o lo straniero, che in territorio estero concorre 
in qualsiasi modo nel reato commesso dall’inscritto, soggiace alle pene sta- 
bilite dalla legge italiana, ancorchè non si trovi nel territorio del regno. 
Se sia stato giudicato all’estero pel medesimo fatto, può essere giudicato 
nel regno se il ministro della giustizia ne faccia richiesta ». 


175. Altre condizioni per l'applicabilità della legge italiana per reati com- 
messi all’estero. — In tutti i casi in cui per l’applicabilità della legge ita- 
liana è richiesto che il reo si trovi nel territorio dello Stato, sono aggiunte 
altre condizioni, non concorrendo le quali lo Stato legislativamente rinunzia, 
per motivi di politica criminale, alla propria potestà di punire il reato 
commesso all’estero, nonostante la possibilità di realizzarla. 

I. Delitti politici e connessi. — Anzitutto, non si procede al giudizio, 
nelle ipotesi prevedute negli art. 5 e 6 (come pure nonsi concede l’estra- 
dizione: art. 9, 1° capov., cod. pen.), se trattisi di delitto politico o di reato 
a questo connesso (art. 7, n. 1, cod. pen. ; id. id. cod. pen. eritreo), purchè 
naturalmente cotesto reato non rientri nella previsione dell’art. 4 codice 


penale e delle altre leggi citate. 
La nozione di delitto politico, e di reato a questo connesso, che è lasciata 


(1) V. la nostra Legislazione penale di guerra, Torino 1918, pag. 182 e seguenti. 
(2) V. il nostro Commento as cod. pen. militari, Torino 1916, I, n. 12. — 


332 Limiti d’applicabilità della legge penale 


completamente alla interpretazione, sarà data quando tratteremo dell’estra- 
dizione (n. 186). 

II. Condizioni dell'art. 7, n. 2, cod. pen. — L'applicazione della legge 
nazionale, per un reato commesso all’estero da un cittadino o da uno stra- 
niero che si trovi nel territorio dello Stato, incontra un’altra limitazione 
nella disposizione del n. ? dell'art. 7 cod. pen., per cui non si procede al 
giudizio nei casi indicati negli articoli 5 e 6, « se l’imputato, giudicato 
all’estero, sia stato definitivamente prosciolto dalla imputazione, ovvero se, 
condannato, abbia scontato la pena o la condanna sia estinta », salva l’ap- 
plicabilità al cittadino dell’interdizione o d’altra incapacità conseguente alla 
condanna, come vedremo più avanti (n. 198). 

Questa disposizione riconosce correttamente la preferenza della giuris- 
dizione dello Stato del commesso reato in relazione a quella del luogo di 
rifugio. Se invero dal punto di vista soggettivo (cioè dell’effetto della 
pena sul delinquente) l’interesse di entrambe le giurisdizioni si può rite- 
nere equivalente, dal lato oggettivo (cioè dell'effetto della repressione nei 
rapporti sociali) la prima apparisce come principale, atteso il più grave tur- 
bamento dell’ordine giuridico colà avvenuto, il più forte allarme suscitato, 
la maggiore efficacia esemplare e rassicuratrice della pena inflitta nel luogo 
del reato, la maggior facilità e sicurezza della prova. La seconda invece si 
presenta soltanto come suppletoria, perchè è chiamata a impedire essen- 
zialmente lo scandalo e l’apprensione derivanti dal fatto dell’impunità di 
chi violò all’estero un precetto penale imposto anche dalle leggi dello Stato 
di rifugio. 

L’art. 7, n. 2, non considera il grado di civiltà dello Stato straniero in 
cui è seguito il giudizio; e però qualunque paese estero può venire in con- 
siderazione agli effetti della disposizione in discorso, purchè abbia ordina- 
menti tali da potersi ammettere, secondo ì principî generali del diritto, 
che si tratti di uno « Stato », di un « giudizio », di un « proscioglimento » 
o di una « condanna » (1). 

L’applicazione della legge italiana, e il rinnovamento del giudizio per 
reato commesso all’estero, sono esclusi solo se l’individuo sia stato srrevo- 
cabilmente giudicato all’estero nel senso sopra indicato. Non precluderebbe 
quindi l’azione penale in Italia una decisione equivalente ad assoluzione 
provvisoria, o una decisione dichiarante non doversi procedere della giu- 
risdizione istruttoria (art. 295 cod. proc. pen.), o una sentenza soggetta 
ad appello, opposizione, ricorso per cassazione o purgazione (art. 475 
cod. proc. pen.). La condanna, inoltre, non deve essersi consunta per ese- 
cuzione o estinta per altra causa, per potersi procedere nel regno. Se la 
pena fu soltanto parzialmente scontata, si applica l’art. 8 cod. penale. 


(1) Invece, l'art. 7, n. 2, capov., cod. proc. pen. eritreo, contiene a tal proposito 
un’opportuna riserva: « Nondimeno, se il giudizio abbia avuto luogo in un paese 
dell’Africa non sottoposto a dominazione europea, o al protettorato o al regime 
delle capitolazioni, il giudizio, a richiesta del governatore, è rinnovato, sempre che 
l’offeso sia un cittadino, straniero o suddito coloniale (esclusi gli assimilati), qua- 
lora il colpevole si trovi nel territorio della colonia ». 
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A queste regole fanno eccezione i reati preveduti dall’art. 4 cod. pen. e 
nelle altre leggi citate al n. 174, II. 

Qualunque sia la causa che estinse la condanna straniera, è sempre ini- 
bito il rinnovamento del giudizio in Italia, quando non si tratti dei detti casi 
eccettuati. Codesto effetto avranno, pertanto, la morte, l’amnistia, l’indulto 
e la grazia totali, la remissione e la prescrizione (art. 85 e seg. cod. pen.). 
Si intende che le norme relative all'estinzione della condanna, che qui (a 
differenza delle ipotesi dell’art. 4 cod. pen.) devono osservarsi, sono quelle 
della legge straniera (1), giacchè l’art. 7, n. 2, cod. pen., contempla tre 
ipotesi (proscioglimento, estinzione mediante espiazione della pena, estin- 
zione per altre cause) che non possono non essere governate dallo stesso 
principio di diritto (v. n. 195). 

Le cause estintive, dell’amnistia, dell’indulto, della grazia, della remis- 
sione e della prescrizione, in qual momento devono aver prodotto il loro 
effetto? L’art. 7 cod. pen. dice: « non si procede al giudizio », e da ciò si 
è voluto trarre specioso argomento per sostenere, che quelle cause opere- 
rebbero validamente se anche maturassero i loro effetti durante l’istrut- 
toria e prima del « giudizio », cioè prima di quella fase processuale che 
incomincia con gli atti preliminari al dibattimento (il libro III del codice 
proc. pen. si intitola appunto « Del giudizio »). Se non che, la suddetta 
espressione dell’art. 7 va riferita a quelle degli art. 5, capov., 6, 1° capov., 
e sopratutto a quella dell’art. 8, in cui si parla di « rinnovamento di giu- 
dizio ». Si tratta, dunque, d’una sineddoche, per la quale si è presa la 
parte più caratteristica del processo penale per indicare tutto il processo 
medesimo. La giurisdizione italiana, una volta investita dell’azione penale, 
e constatato all’inizio di questa che l’ostacolo dell’art. 7, n. 2, non esiste, 
deve ritenersi completamente indipendente da ogni legge e da ogni atto 
straniero; essa non può che soggiacere al diritto obiettivo dello Stato. E 
però, se la grazia, l’indulto o l’amnistia sopravverranno nel periodo che 
va dal promovimento dell’azione penale diretta contro l’attuale imputato 
(eccettuato il caso in cui tale azione non sia proseguibile per non trovarsi 
il reo nel territorio dello Stato : art. 22, 2° capov., cod. proc. pen.) fino alla 
sentenza irrevocabile sulla imputazione, non avranno alcuna efficacia ai 
termini dell’art. 7, n. 2, cod. pen. Lo stesso è a dirsì della prescrizione 
della condanna (2). 


176. Condizioni relative alla pena în rapporto al cittadino. — Per l’ap- 
plicabilità della legge italiana al cittadino (v. n. 170), che abbia commesso 
un reato all’estero e che attualmente si trovi in territorio italiano, richie- 
donsi inoltre alcune condizioni relative alla specie e alla quantità della pena. 

Deve anzitutto trattarsi di delitto, per il quale la legge nostra commini 
una pena restrittiva della libertà personale non inferiore nel minimo a tre 


(1) Conf.: DiENA, Sui conflitti di legislazione per reati commessi all’estero, cit., 
pag. 136. 
(2) Cass., 15 marzo 1906 (Suppl. alla Riv. Pen., XV, 62). 
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anni. Se tale pena è di minore durata, per poter procedere deve aversi la. 


querela privata, ovvero la richiesta del governo estero. La pena viene di- 


minuita di un sesto, e all’ergastolo è sostituita la reclusione da venticinque: 


a trent'anni. In ogni caso peraltro non deve trattarsi dei delitti preveduti 
nell’art. 4 (art. 5 cod. pen.) o nelle altre leggi citate al n. 174, II. 
La ragione di questa disposizione consiste nell’interesse repressivo, che 


ha «lo Stato pei reati commessi all’estero da un proprio cittadino, sia. 


perchè egli discredita presso le altre nazioni il nome della sua patria, la 
quale, se gli accorda la sua protezione ovunque muova il piede, gli fa in 
pari tempo obbligo di rispettare le leggi del paese da cui riceve ospitalità; 


sia perchè egli col suo delitto può suscitare delle antipatie nazionali contro- 


ì proprî concittadini residenti nello stesso paese estero; sia infine perchè 
la sua impunità non potrebbe essere considerata senza apprensioni in patria, 
ove egli può ritornare, ed ove ha d’ordinario famiglia ed amici. Anche qui 
la giurisdizione penale deve essere esercitata a condizione che il reo impu- 


nito si trovi presente nello Stato nazionale, affinchè non soffra detrimento- 


il principio della giurisdizione territoriale » (1). 
Queste ragioni assumono particolare rilevanza rispetto al nostro Stato,. 
dove il contingente annuo d’emigrazione è così dolorosamente grandioso. 

I. Reati preveduti nell'art. 5 cod. pen. — L’art. 5 cod. pen. si rife- 
risce a tutti indistintamente i «delitti » (escluse le contravvenzioni) puniti 
con pena restrittiva della libertà personale, qualunque sia l’interesse im- 
mediato ch’essi possono aver leso o esposto a pericolo, fatta naturalmente 
la già ricordata eccezione per i delitti politici e connessi. Sono quindi 
compresi anche i delitti che ledono gli ordinamenti amministrativi e giu- 
risdizionali di Stati stranieri (fuori del caso in cui la nostra legge si rife- 
risca espressamente e implicitamente all’« autorità », ai «pubblici uffi- 
ciali », ecc., del nostro Stato); e però bene fu giudicato potersi procedere, 
a tenore degli art. 5 e 221 cod. pen., contro colui che giurò il falso in un 
giudizio civile seguito all’estero (2) (v. vol. V, n. 1682, III). 

E poichè deve in ogni caso applicarsi la legge italiana, nulla rileva che 
la legge del luogo del commesso delitto comminasse per il delitto mede- 
simo una pena meno grave di quella della legge nazionale, o che fosse 


(1) Relae. della comm. della camera dei dep. sul progetto di cod. pen. 1887, n. XXIX: 
« Non è già che in questi casi si proceda contro il reo in virtù di una qualità per- 
sonale della legge penale che obblighi, cioè, il cittadino ovunque si trovi (perso- 
nalità attiva), e lo segua ancora dappertutto per proteggerlo (personalità passiva). 
La giurisdizione penale che suppletoriamente si esercita dallo Stato nazionale del 
reo o dell’offeso è, secondo i principî sopra accennati, territoriale anch'essa, poichè 
trattasi realmente di un’opera di riparazione giuridica degli effetti pregiudizievoli 
arrecati dentro il territorio dello Stato da delitti commessi all’estero; ma una sif- 
fatta territorialità giuridica della legge penale, avente la sua radice nel danno 
sociale o mediato sofferto, deve imperare in seconda linea, dopo cioè che si sia 
manifestata impotente o inattiva la legge territoriale del luogo in cui il delitto 
esercitò immediatamente le sue forze nocive ». 

(2) Cass., 28 novembre 1902 (Suppl. alla Riv. Pen., XI, 305). 
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stata inflitta all’estero al colpevole una pena minore di quella che il giu- 
dice italiano ritiene di dovergli applicare (1). 

Conviene ora esaminare il caso in cui il fatto commesso all’estero sia 
bensì incriminato dalla legge italiana, ma non dalla legge dello RAS in cut 
venne compiuto. 

Durante i lavori preparatorî del codice penale non mancarono parla- 
mentari e commissarî che sostenessero l’applicabilità della legge italiana 
anche in questa ipotesi. Siccome peraltro il loro avviso trovò contrasto, la 
questione deve essere decisa ricorrendo esclusivamente al testo della legge 
vigente (v. n. 140, IV). 

Ora, l’art. 5 cod. pen. prevede il caso che «il cittadino commetta in 
territorio estero un delitto per il quale la legge italiana stabilisca una 
pena, ecc. », e da ciò si potrebbe arguire essere sufficiente che il fatto sia 
preveduto come delitto anche soltanto dalla legge italiana. Senonchè, non 
commette « delitto » colui che, trovandosi in territorio estero, vi compie 
un fatto considerato lecito o indifferente dal diritto obiettivo locale (fuorì 
dei casi di extra-territorialità personale della legge italiana), e quindi la 
disposizione dell’art. 5 non è in tale ipotesi applicabile. D'altra parte, la 
nostra legge ha manifestato, con altre disposizioni, la volontà di conside- 
rare delittuosi esclusivamente quei fatti commessi all’estero, che costitui- 
scano delitto non solo per la legge italiana, ma altresì per la legge del 
luogo. Così, ad es., l’estradizione del delinquente all’estero rifugiatosi in 
Italia non è concedibile, se il fatto che forma oggetto della richiesta non 
sia preveduto come reato così dalla legge italiana, che dalla straniera (arti- 
colo 641, n. 2 e 5, cod. proc. pen. ; v. n. 187, II, III). i 

Diversa è la regola nel caso in cui, rispetto a determinati fatti o rap- 
porti (stato e capacità delle persone, rapporti di famiglia: art. 6 disp. prel. 
cod. civ.), il cittadino italiano abbia l’obbligo giuridico di uniformarsi alla 
legge italiana dovunque si trovi. La punibilità in Italia per un delitto com- 
messo all’estero in violazione di siffatto obbligo (es.: bigamia contratta da 
un italiano in Turchia; v. vol. VI, n. 2352, II) costituisce non già un’ecce- 
zione al principio sopra fissato, ma deriva dalla considerazione che la legge 
italiana segue in tale ipotesi il cittadino all’estero, limitandone la libertà, 
indipendentemente da ciò che disponga o non disponga la legge straniera. 

Il. Perseguibilità d'ufficio. — Perchè si possa procedere d’ufficio contro 
il cittadino delinquente all’estero, l’art. 5 richiede, come dicemmo, che si 
tratti di pena restrittiva della libertà personale (ergastolo, reclusione, deten- 
zione, confino) non inferiore nel minimo a tre anni. 

Con tale espressione si allude alla pena preveduta în astratto dalla 
legge italiana per il delitto di cui si tratta (2); il che risulta evidente 


(1) Cass., 8 luglio 1915 (Riv. Pen., LKXXII, 716); Id., 2 luglio 1907 (Giust. Pen., XIII, 
1580): « AI colpevole può applicarsi i in Italia una pena più grave di quella c che aveva 
‘riportato all’estero ». 
(2) Cass., 16 aprile 1913 (Riv. Pen., LXXVIII, 598): « Il limite di pena stabilito 
nella prima parte dell’art. 5 è quello fissato dalla legge in astratto, prima della 
riduzione del sesto, ecc. ». 
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dalle stesse parole del codice, le quali si riferiscono alla legge e non al 
giudice. 

Con che viene decisa, nel senso della perseguibilità, la questione relativa 
a quei delitti che sono punibili con pena alternativa, restrittiva della libertà 
personale sopra quel limite, o pecuniaria. Ma se, promossa l’azione penale, 
il giudice ritenesse applicabile la sola pena pecuniaria, dovrebbe dichia- 
rare assolto l'imputato (art. 421 cod. proc. pen.), perchè i delitti puniti con 
tale pena sono eccettuati dall’art. 5. Ciò è conforme altresì allo spirito di 
questa disposizione, che trascura i minimi reati. 

III. Perseguibilità a querela. — Se trattasi di delitto punito con pena 
restrittiva della libertà personale di durata inferiore nel minimo ai tre anni 
(qualunque ne sia il massimo), esso è perseguibile soltanto a querela di 
parte (o a richiesta del governo estero) (1). 

Chiunque abbia diritto di querelarsi a tenore delle nostre leggi (arti- 
coli 153 e seguenti cod. proc. pen.), potrà determinare il promovimento 
dell’azione penale contro il cittadino che delinquì all’estero. 

Per effetto del capoverso art. 5, divengono così perseguibili soltanto ad 
istanza privata reati anche gravi (quali, ad esempio, i furti qualificati: 
art. 404 cod. pen.), che, se si fossero commessi in Italia, sarebbero stati 
perseguibili d’ufficio. 

Anche in tali ipotesi è ammissibile la remissione (2), e mantengono il 
loro valore quei fatti di riconciliazione, ai quali accenna l’art. 160 codice 
proc. penale. Il capoverso dell’art. 5, del resto, non è il solo che stabilisca 
eccezionalmente la condizione della querela rispetto a reatì perseguibili 
d’ufficio : l’art. 433, capov., cod. pen., offre un altro esempio, che non ha 
mai dato luogo ad incertezze sulla facoltà di rimettere la querela (3). 


(1) Errò evidentemente la Cass., 25 settembre 1907 (Giust. Pen., XIIl, 1420) quando 
sentenziò che, trattandosi di un delitto commesso da un cittadino all’estero, il capo- 
verso dell'art. 5 è applicabile solo nel caso in cui la pena comminata sia inferiore 
nel suo massimo a tre anni. L'espressione « di minore durata » del capov. dell'art. 5 
non può che riferirsi alla misura stabilita nella prima parte, cioè ad una pena 
« (non) inferiore nel minimo ai tre anni », qualunque possa esserne il massimo. 
Altrimenti, i delitti punibili con pena inferiore nel minimo ai tre anni e superiore 
nel massimo a tale misura non rientrerebbero nè nella prima parte nè nel capo- 
verso dell’art. 5. 

(2) Cf.me: Cassaz., 18 maggio 1914 (Riv. Pen., LXXX, 730); Id., 14 dicembre 1909 
{Giust. Pen., XVI, 604); ld., 10 marzo 1905 (Riv. Pen., LXII, 76). Il nostro codice non 
accettò il principio sancito nell’art. 91 codice penale toscano, che espressamente 
dichiarava inefficace la remissione nel caso proposto. A ciò, e a quanto è detto 
nel testo circa l’art. 433, capov., cod. pen., non pose mente la Cass., 22 dicembre 
1906 (Giust. Pen., XIII, 650), che accolse la massima opposta a quella precedente- 
mente fissata, sul solo riflesso che la improcedibilità senza querela privata si fonda 
sopra una ragione del tutto estrinseca. — In senso contrario: BuTERA, Efficacia 
della diminuzione di pena pei delitti commessi dal cittadino in terr. stran. (Riv. di 
dir. e proc. pen., I, 1910, 696). | 

(3) MARINONI, Intorno alla correlazione fra la giurisdie. penale stal. e la straniera 
{Riv. di dir. e proc. pen., I, 1910, 714), ritiene di poter risolvere la questione in senso 
contrario, dicendo che nel caso dell'art. 433 « è il dettato legislativo che rende 
questi reati d'azione privata », mentre gli art. 5 e 6 « non fissano determinate figure 
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La remissione fatta all’estero, nei ‘casi e nelle forme riconosciuti dalla 
legge straniera, impedisce la presentazione della querela in Italia, per 
quanto dispongono gli articoli 22, 2° capov., 160, capov., cod. procedura 
penale (1). 

Se manca la querela, il giudice deve assolvere (art. 421 cod. proc. pen.), 
ma rimane salvo il diritto all'interessato di proporla in seguito (art. 435 
cod. proc. pen.). 

IV. Perseguibilità a richiesta del governo estero. — Quanto alla richiesta 
del governo estero (2), essa deve provenire esclusivamente dal governo 
dello Stato in cui fu commesso il delitto, perchè la disposizione dell’art. 5 
è tutta fondata sul presupposto del territorio estero in cui fu compiuto il 
delitto, e vuole la « richiesta del governo estero » e non di un governo estero. 
Per sostenere il contrario nulla giova il riferirsi all’eventualità che un 
terzo Stato abbia per le sue leggi la potestà di punire lo straniero delin- 
quente contro un suo cittadino (3), perchè sono le leggi nostre e non le 
straniere che imperano in Italia, e per noi l’art. 6 richiede, per la puni- 
bilità dello straniero delinquente all’estero contro il cittadino italiano, che 
lo straniero stesso si trovi nel territorio del regno. 

Qualunque « governo estero », del luogo del commesso reato, sia esso 
o no di uno Stato appartenente alla comunità internazionale degli Stati 
civili (4), potrà presentare la richiesta, perchè qui non si tratta già di rico- 
noscere la legge o la giurisdizione di paesi meno civili, bensì di accogliere 
doverosamente un appello alla nostra legge e alla nostra giustizia. 

Poichè il -governo estero nei rapporti di diritto internazionale agisce 
mediante gli appositi organi diplomatici, così basterà che la richiesta venga 
fatta dall’agente diplomatico dello Stato estero di cui si tratta (5). L’atto di 
richiesta del governo straniero deve venire esibito dal pubblico ministero al 
giudice investito dell’azione penale, ed allegato agli atti processuali (6). Non 
risultando codeste condizioni, la sentenza sarebbe nulla, e la corte suprema 
dovrebbe rinviare il processo ad altro giudice per l’accertamento delle con- 


di reato ma dànno norme generiche, ecc. ». O che forse l’art. 433 fissa particolari 
figure di reato? L’A. poi si sforza di provare che la querela degli art. 5 e 6 « non 
ha i caratteri della querela prospettata dall’art. 88 (c. p. p. abrogato) perchè nella 
ipotesi di reato avvenuto all’estero non sussiste affatto l'essenziale requisito dei 
reati di azione privata ». Simili argomenti si confutano da sè. Ed è strano che un 
giurista colto e valente parli di « reati di azione privata ». 

(1) V.: App. Roma, 88 aprile 1910 (Suppl. alla Riv. Pen., XVIII, 378). 

(2) V. anche il nostro Trattato di proc. pen., vol. II, n. 376. 

(3) IMPALLOMENI, Il cod. pen. ital. slI., I, pag. 84. 

(4) Cass., 28 novembre 1903 (Riv. Pen., LIX, 435). Mohamed Soliman, suddito ita- 
liano, aveva commesso un reato in territorio (etiopico) estero; la cassazione giudicò 
che ben si poteva procedere (a parte anche la gravità della pena) su richiesta del 
governo indigeno. 

(5) Cass., 9 marzo 1909 (Riv. Pen., LKX, 727, n. 3). 

(6) Cass., 1° giugno 1908 (Riv. Pen., LKVIII, 200). La corte deduce questa regola 
dal fatto, che soltanto nel caso preveduto dalla legge 26 febbraio 1852, n. 1337, in 
relazione all’articolo 56, editto sulla stampa, basta che il p. m. dichiari l’esistenza 
della richiesta, senza esser tenuto a esibirla. 
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dizioni stesse (1). Non può, senza arbitrio, ritenersi equivalente alla richiesta 
di cui parliamo la domanda di estradizione presentata da un governo estero 
e respinta perchè riguardante un cittadino (2). 

Mancando la richiesta, il giudice deve assolvere (art. 421 cod. proc. pen.); 
ma ciò non preclude il diritto di presentarla successivamente sino a che 
l’azione penale non sia estinta (art. 435 cod. proc. pen.). 

V. Diminuzione di pena. — In tutte le ipotesi dell’art. 5, e non solo 
nella prima (come potrebbe forse apparire), la pena è diminuita di un sesto (3), 
e all'ergastolo è sostituita la reclusione da venticinque a trent'anni. E ciò, 
perchè il « reato commesso all’estero (eccettuata l’ ipotesi dell’art. 4) suole 
destare minore allarme nel paese, ed anzi soltanto la presenza del colpevole 
sul territorio dello Stato determina l'applicazione della legge nazionale » (4). 

La diminuzione del sesto deve operarsi, non sulla pena astrattamente 
preveduta dalla legge, bensì su quella quantità di essa che il giudice appli- 
cherebbe al colpevole, ove non concorresse la circostanza che la fa dimi- 
nuire (art. 29, primo capov., cod. pen.) (5). 

— S'intende che, per potersi procedere alla diminuzione di pena dell’art. 5, 
il reato deve essersi commesso totalmente all’estero, e non in parte all’estero 
e in parte nel regno (v. n. 168) (6). 

VI. Competenza. — Pur dipendendo la detta diminuzione di pena da 
circostanze obiettive, di significato univoco e di effetto costante e neces- 
sario, non può tenersene conto nella determinazione della competenza per 
materia (art. 17 cod. proc. pen.) (7). | 

Quanto alla competenza per territorio, l’art. 22 cod. proc. pen. stabilisce 
che « per ì delitti commessi in territorio estero, per i quali, a norma degli 
art. 4, 5 e 6 del cod. pen,, si debba procedere nel regno, la competenza è 
determinata gradatamente dal luogo della residenza, della dimora o del 
domicilio, o da quello dell’arresto o della consegna dell’ imputato. Nondi- 
meno la corte di cassazione può, a richiesta del p. m. o ad istanza dell’im- 


(1) Cass., 28 novembre 1910 (Riv. Pen., LXXIII, 316). 

(2) Nel senso combattuto nel testo: Cass., 19 marzo 1910 (Giust. Pen., XVI, 487). 

(3) Cass. 20 maggio 1910 (Riv. Pen., LXXII, 219); Id., 8 febbraio 1901 (Suppl. alla 
Riv. Pen., IX, 364). — Contro: Cass., 19 dicembre 1907 (Giust. Pen., XIV, 280). — Nel 
senso da noi accolto: BUTERA, op. cit., 693 e seg. 

(4) Relaz. al re sul cod. pen., n. IV. 

(5) Cass., 5 dicembre 1919 (Giust. Pen., 1920, 16). Questa sentenza soggiunge non 
esservi complessità nella questione ai giurati « che, prospettando il fatto di omi- 
cidio commesso all’estero, contiene l’estremo del luogo dove il delitto avvenne, il 
quale, pure costituendo una circostanza diminuente, non deve essere proposto con 
separata questione ». 

(6) Cass., 24 agosto 1909 (Suppl. alla Riv. Pen., XVIII, 310). 

(7) In tal senso: Cass., 20 gennaio 1912 (Giust. Pen., XVIII, 174); ]d., 17 giugno 
1908 (Suppl. alla Riv. Pen., XVII, 61), la quale afferma rettamente il principio, che 
la diminuzione per l’art. 5 cod. pen. non modifica il titolo del reato, pure appli- 
candolo inesattamente. Del nostro avviso, anche: BALDASSARRI, Della diminuzione 
di pena nei delitti commessi all’estero in rapporto alla competenza per ragione dî 
anateria (Scuola Positiva, XX, 1910, 260 e seg.).. — Contro: Cass., 30 dicembre 1909 
(Riv. Pen., LXXI, 496); Id., 28 gennaio 1896 (7d., XLIII, 405). 
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putato, rimettere l'istruzione o il giudizio ad un giudice più vicino al luogo 
in cui il delitto fu commesso » (1). 


177. Condizioni relative alla pena in rapporto allo straniero. — Circa 
l’applicabilità della legge italiana allo straniero delinquente all’estero, che 
si trovi nel territorio del regno, si deve distinguere, secondo che si tratta 
di un delitto commesso a danno del nostro Stato o di un cittadino italiano, 
ovvero di uno straniero (art. 6 cod. pen.). 

I. Delitto commesso a danno dello Stato o di un cittadino italiano. — 
La punibilità in Italia dello straniero, che commise un reato all’estero è 
condizionata, anzi tutto, alla circostanza che si tratti di un delitto com- 
messo «a danno » del nostro Stato o di un cittadino italiano (art. 6, prima 
parte, cod. pen.). 

La legge, non specificando di che sorta di danno debba trattarsi (2), si 
si riferisce a un pregiudizio qualsiasi, diretto o indiretto, economico, poli- 
tico o morale, sociale o individuale. 

In secondo luogo, il delitto punibile in Italia deve essere represso dalla 
nostra legge, in astratto, con una pena restrittiva della libertà personale 
non inferiore nel minimo a un anno; e non deve aver carattere di reato 
politico, nè di delitto a questo connesso (art. 7, n. 1, cod. pen.: v. n. 186). 
Per di più, non si può in alcun caso procedere senza la richiesta del ministro 
della giustizia (v. n. 171, 174) o la querela privata: art. 6, capov., cod. penale 
(v. n. 176, III). 

La differenza di trattamento fra codesti delitti e quelli commessi da un 
cittadino all’estero è tutta a favore dello straniero, ancorchè a prima vista 
non sembri. Infatti, è bensi vero che per procedere contro costui, nella 
nostra ipotesi, è fissato un limite penale più basso di quello preveduto nella 
prima parte dell'art. 5 cod. pen.; ma, non potendosi procedere senza la 
richiesta o la querela, avviene che, realizzate codeste condizioni, il citta- 
dino è perseguibile qualunque sia la qurata della pena restrittiva della 
libertà personale, mentre lo straniero lo è invece solo nel caso che la detta 
pena sia non inferiore nel minimo a un anno. Il divario si spiega con il 
maggior interesse, che ha lo Stato, di reprimere la delinquenza dei proprî 
cittadini. 

Per la stessa ragione, la pena che il giudice stimerà applicabile in con- 
creto allo straniero che delinqui all’estero contro interessi italiani o d’ita- 
liani, deve diminuirsi di un terzo anzi che di un sesto, e sostituirsi all’er- 
gastolo la reclusione non inferiore ai vent'anni, anzi che non inferiore ai 
venticinque, come avviene invece per il cittadino. 

Se il ministro della giustizia non intende di richiedere il procedimento 
in Italia contro lo straniero, può peraltro offrirne o concederne l’estradi- 


(1) V. il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 133, II; 135; 136. 

(2) Il progetto senatorio del 1875 limitava invece i reati a danno dello Stato a 
quelli commessi contro l’amministrazione dello Stato stesso. L'abbandono di codesta 
limitazione e la scelta d’una frase generica, come quella dell’art. 6 cod. pen., indicano 
che la volontà della legge fu di abbracciare ogni specie di nocumento. 
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‘zione, o provocarne l'espulsione da parte del ministro dell’ interno, a norma 
dell’articolo 90 legge di pubblica sicurezza. Ma su ciò torneremo parlando 
dell’estradizione (n. 192). 

Se il cittadino offeso o danneggiato fece remissione all’estero, nei casi 
e nelle forme riconosciuti dalla legge straniera, perde il diritto di presen- 
tare querela in Italia per il medesimo reato (1), e così pure se sussistano 
i fatti di riconciliazione preveduti nell'art. 160 cod. proc. pen. (v. anche: 
art. 22, 2° capov., cod. proc. pen.). 

II. Delitto commesso a danno d'altro straniero. — Se lo straniero ha 
commesso all’estero un delitto « a danno » (v. sub I) d'altro straniero, ed ora 
sì trova nel territorio del regno, fruisce della detta diminuzione di pena, 
ma le condizioni per poter procedere sono diverse (art. 6, seconda parte). 

La legge, anzitutto, pone in tal caso soltanto la condizione della richiesta 
— del ministro della giustizia, e non accenna alla querela-privata. La richiesta, 
dunque, sarà sufficiente, ancorchè manchi la querela, e nulla autorizza a 
ritenere il contrario, malgrado l’avviso di qualche scrittore. Ciò peraltro 
non inibisce, allo straniero leso dal reato, di invocare con la querela la 
giustizia del nostro Stato contro il delinquente che vi si rifugiò: soltanto, 
per dar corso a codesta querela, sarà duopo che il ministro della giustizia 
vi aggiunga la propria richiesta. 

Per poter procedere in Italia, nel caso in esame, è necessario, inoltre, 
che la legge nostra commini per il delitto una pena restrittiva della libertà 
personale non inferiore nel minimo ai tre anni, minore essendo l’interesse 
dello Stato di reprimere i reati commessi all’estero da stranieri a danno di 
stranieri, che quelli perpetrati a danno dello Stato stesso o dei connazionali. 

E poichè la giurisdizione italiana, per i reati commessi all’estero da 
stranieri contro stranieri, ha evidentemente mero carattere suppletorio, così 
è ulteriormente richiesto, per la perseguibilità, che non esista trattato di 
estradizione, rispetto al delitto di cui sì tratta, con lo Stato interessato 
principalmente alla repressione (Stato del luogo o della patria), ovvero che 
l'estradizione stessa, essendo stata offerta, non sia stata accettata. 

III. Competenza. — In tutti i casi preveduti dall’art. 6 cod. pen. ia 
competenza della giurisdizione italiana è espressamente regolata dall’art. 22 
cod. proc. pen. (v. n. 170, VI). 


178. Partecipazione di cittadini e stranieri ad uno stesso delitto com- 
messo all’estero. — Di uno stesso delitto commesso all’estero possono essere 
compartecipi più individui, di cui alcuni italiani ed altri stranieri. 

Ove non si tratti di reati preveduti nell’art. 4 cod. pen., ‘accadrà che, 
mentre si potrà procedere contro i cittadini senza privata querela nei casi 
della prima parte dell'art. 5 cod. pen., gli stranieri correi o complici rimar- 
ranno impuniti, ove non intervenga la querela richiesta in ogni caso dal- 
l'art. 6, 1° capoverso. Taluno lamenta siffatto inconveniente, e consiglia 
una disposizione che equipari lo straniero al cittadino, quando entrambi 


- 


(1) App. Roma, 23 aprile 1910 (Suppl. alla Rsv. Pen., XVIII, 378). 
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siano concorsi nello stesso reato commesso all’estero (1). Se non che, pure 
approvando codesto consiglio, notiamo che l’inconveniente può essere impe- 
dito assai facilmente, provocando la richiesta del ministro della giustizia, 
che supplisce alla querela in ogni possibile ipotesi. 

Quanto al caso che, di più compartecipi, alcuni abbiano agito all’estero 
ed altri in Italia, v. n. 168, III, IV. 


179. Effetti civili. — Tutti i « reati » commessi all’estero, da cittadini 
o da stranieri, sia o non sia ad essi applicabile la legge penale italiana, 
consentono, ove abbiano prodotto danno, l’azione civile di risarcimento o 
di restituzione. Tale azione è proponibile, eventualmente, davanti la nostra 
giurisdizione, e si applica la legge civile italiana. 

L'art. 22, 2° capov., codice proc. penale, permette al giudice (civile, 
naturalmente: art. 8 cod. proc. pen.) di valersi degli atti della autorità 
straniera « per provvedere alle restituzioni e al risarcimento dei danni 
quando per il reato commesso in territorio estero non si proceda nel regno ». 

Malgrado il principio di diritto internazionale privato, per cui al delitto 
civile si applica la legge civile del luogo ove fu commesso, è da ritenersi 
che în ogni caso, quando il torto costituisca contemporaneamente reato 
perseguibile in Italia, il danneggiato o l’offeso possa costituirsi parte civile 
e ottenere ragione secondo il diritto privato italiano. All’ applicazione di 
questa regola il giudice penale italiano è obbligato dal diritto interno, che 
non fa distinzione tra reati commessi nel territorio italiano o all’estero 
rispetto all’azione civile ex-delicto e alla legge da applicare, ma stabilisce 
semplicemente che « il reato (cioè ogni fatto preveduto come reato dalla 
legge italiana) può produrre azione civile per il risarcimento del danno e 
per le restituzioni » (art. 7 cod. proc. pen.), e che tale « azione civile può 
essere esercitata congiuntamente all’azione penale » (art. 8 cod. proc. pen.). 

Quindi, nonostante il suddetto principio di diritto internazionale, se il 

fatto commesso all’estero e perseguibile in Italia non costituisce reato nè 
torto civile per la legge straniera, sarà ammessa la costituzione di parte 
civile nel processo penale come se si trattasse d’un fatto commesso in 
Italia. 
- Se il colpevole venne condannato all’estero, e non si possa procedere in 
Italia a norma dell’art. 7 cod. pen., ma si provveda soltanto alla declara- 
toria in questo articolo preveduta, è applicabile, rispetto agli effetti civili 
definiti nella condanna penale riportata all’estero, il disposto dell’art. 653 
cod. proc, penale. 


180. Eccezioni relative ai precetti penali di carattere universale (pira- 
teria, ecc... — Tutte le esposte particolarità, concernenti la repressione 
dei delitti commessi all’estero, sia da cittadini che da stranieri, vengono 
meno in quei casi nei quali il diritto internazionale consente ai singoli 
Stati di rivolgere direttamente le proprie leggi interne, i proprî precetti 


(1) DiENA, Suî conflitti di legislazione, cit., pag. 139. 
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penali, all’universalità degli uomini, senza distinzione di nazionalità e di 
territorio. 

Abbiamo veduto, trattando dei rapporti tra il diritto penale e l’interna- 
zionale (n. 82), come non manchino esempî di siffatta universalità repres- 
siva. Essi sono forniti dalle norme sulla pirateria (art. 320 e seg. codice 
mar. merc.); sulla tratta degli schiavi (art. 335 e seg. id.); sulla prote- 
zione dei cavi telegrafici sottomarini (legge 31 dicembre 1885, n. 3590, in 
‘ esecuzione della convenzione internaz. 14 marzo 1884), ecc. 

In simili ipotesi è manifesto che, derogando le leggi speciali al codice 
penale (art. 10 cod. pen.), non è mai necessaria la richiesta o la querela, 
nè valgono i limiti penali contemplati dal codice stesso, nè sono applica- 
bili le diminuzioni di pena prevedute negli art. 5 e 6 cod. pen., ma deve 
applicarsi senz'altro la legge speciale (v. art. 433 e seg. cod. mar. mere.; . 
art. 10 e seg. legge 31 dicembre 1885). 


Capo IV. 


L’estradizione. le 


181. Nozione, ragione e storia dell’istituto. — 182. Fondamento e natura giuridica di 
esso. — Specie d’estradizione. — Condizioni. — 188, La deliberazione giuriedi- 
zionale, — 184, Condizione dell’esistenza di un trattato. — Reati non preveduti 
dal trattato. — 185. Non estradabilità del cittadino. — Fondamento giuridico del 
principio. — 186. Reati politici e connessi. — I. Storia e ragione dell’eccezione. 
— II. Nozione e conseguenze. — III. Reati connessi a reati politici. — Distinzioni 
errate. — IV. Delitti anarchici. — V. Delitti coloniali. — VI. Diritto processuale. 
187. Altre eccezioni all’estradabilità stabilite dalla legge. — I. Reati perseguibili 
in Italia, — II. Fatti non costituenti reato. — III. Improcedibilità o estinzione 
dell’azione penale, ovvero estinzione o espiazione della condanna. — 188, Eccezioni 
prevedute dai trattati. — 189. Norme processuali. — 190. La riestradizione. — 
191. L’atto d’estradizione. — Sua natura giuridica. — Condizioni e conseguenze. — 
192. L’estradizione e l'espulsione. — 198. Opportunità di una legge sull’estradizione. 


181. Nozione, ragione e storia dell’istituto. — L'istituto dell’estradizione 
è il particolare ordinamento politico-giuridico secondo il quale uno Stato 
provvede alla consegna di un individuo, imputato o condannato, che si 
trova nel suo territorio, ad un altro Stato, perchè in questo venga giu- 
dicato o sottoposto all’esecuzione della pena. 

L’atto di estradizione è un atto amministrativo, di mutua assistenza 
repressiva, internazionale, mediante il quale, previo intervento della gua- 
rentigia giurisdizionale, si concede a uno Stato estero o si ottiene da esso 
la consegna di un imputato o di un condannato per gli scopi del procedi- 
mento penale o dell’esecuzione della condanna. 

Dal momento che, come abbiamo più volte accennato, la giurisdizione 
penale dello Stato di rifugio deve ritenersi soltanto suppletoria, in con- 
fronto di quella dello Stato del luogo in cui fu commesso reato (maggiore 
e più immediato essendo l'interesse repressivo di questo), ne viene, che il 
primo non solo deve cedere il passo alla giustizia dell'altro, ma deve 
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altresì prestargli assistenza per il raggiungimento dei fini della giustizia 
stessa. -- 

A questo dovere d’assistenza internazionale lo Stato di rifugio adempie 
mediante la consegna dell'imputato o del condannato che si trova nel suo 
territorio : consegna che può essere spontaneamente offerta, ovvero concessa 
in seguito a richiesta. 

Lo Stato romano conobbe la pratica dell’estradizione (deditio). Questa 
veniva domandata dalla suprema autorità dello Stato; verso gli Stati dipen- 
denti rappresentava l’esercizio di un potere di supremazia, verso gli altri 
era la soddisfazione chiesta per le offese recate allo Stato o al cittadino, e 
implicava la minaccia di guerra in caso di rifiuto. L’estradizione non costi- 
tuiva un istituto di diritto penale, bensì di diritto amministrativo (1). In 
parte essa era pure regolata da trattati internazionali (2). 

Nel medioevo italiano, dominato dalla tradizione romana, tra i varî Stali 
sérti nel nostro paese, dato lo stretto contatto fra loro, fu presto compresa 
la necessità di patti internazionali che togliessero la possibilità ai delin- 
quenti di sottrarsi, con la fuga in estero territorio, alla pena. Un esempio 
di codeste convenzioni si ha in quella dell’836, tra Sicardo, principe di Bene- 
vento, e i magistrati di Napoli. Sono pure da ricordarsi: quella dell’840 
tra Venezia e l’imperatore Lotario, e quella del 1220 tra la stessa repub- 
blica e Federico II. Le altre repubbliche italiane curarono pur esse, nei 
tempi meno remoti, siffatta necessità; e gli scrittori erano generalmente 
favorevoli all’estradizione (3). Ma le gelosie tra Stato e Stato, le frequenti 
guerre e rotture di relazioni, i diversi orientamenti politici, fecero sì che 
in pratica l’estradizione avesse scarsa e capricciosa applicazione fino alla 
metà circa del secolo XVIII. 

In quest'epoca i rapporti d’estradizione cominciarono a farsi più sicuri 
e regolari; e la stessa parola « estradizione » viene in uso soltanto dopo 
il primo quarto del secolo XIX (4). 


182. Fondamento e natura giuridica di esso istituto. — Il moderno fon- 
damento dell'istituto della estradizione consiste nel concetto del dovere 
reciproco degli Stati di consegnare gli imputati o i condannati, che si 
trovano nel loro territorio, a quello Stato che ha il maggiore interesse 
alla repressione, cioè a quello Stato, la cui giurisdizione si presenta come 
principale nel caso concreto. 


(1) Momusen, Rom. Strafr., pag. 108 e seg. La domanda d'estradizione non era 
obbligatoria da parte delle autorità romane, le quali si contenevano secondo che 
ritenevano più opportuno nei singoli casi. Durante l'epoca repubblicana la domanda 
era di competenza dei consoli e del senato. Quando la domanda era stata accolta, 
l’estradato veniva giudicato secondo le leggi romane. 

(2) FERRINI, Esposizione storica e dottrinale del diritto penale romano (Encici. del 
PESSINA, I, pag. 16). 

(3) CALISSE, Svolgimento storico del diritto penale italiano (Encicl. del PESSINA, II, 
pag. 179-182). 

(4) Cfr.: BiLLoT, Traité de l'extradition, Paris 1874, pag. 36 e 37. Questo A. esagera, 
peraltro, la modernità dell'istituto. 
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L’adempimento di codesto dovere internazionale non implica una dimi- 
nuzione di sovranità, sia perchè l’obbligo è reciproco, sia perchè viene 
riconosciuto ed osservato per rendere possibile una delle più alte esplica- 
zioni della sovranità, qual'è l’esercizio della giurisdizione penale, a quello 
Stato che ha, obiettivamente, maggior ragione di esercitarla. 

Il nostro codice penale ha assegnato all’ istituto della estradizione carat- 
tere prevalentemente giurisdizionale. « Si era invero proposto dalla com- 
missione senatoria e da una minoranza della commissione di revisione, che 
non una deliberazione si domandasse all’autorità giudiziaria, ma un sem- 
plice avviso, per non pregiudicare l’azione del governo, la quale, dicevasi, 
deve essere libera ed essenzialmente politica, e per non far sorgere incon- 
venienti pratici nella interpretazione dei trattati internazionali. Ma, in 
conformità a ciò che disponevasi nello schema di legge sull’estradizione 
elaborato dalla commissione all'uopo istituita dal ministro Mancini con 
decreto 15 ottobre 1881, parve anzi saggio e politicamente prudente richie- 
dere una deliberazione giudiziaria perchè sia offerta o consentita l’estra- 
dizione. Ciò non costituisce un pericolo nei rapporti internazionali, ma, 
oltre ad essere una guarentigia civile per lo straniero tra noi rifugiatosi 
e per il paese stesso che lo accoglie, rafforza l’azione del governo di fronte 
a pretese per avventura eccessive da parte di governi stranieri » (1). 

Questo carattere giurisdizionale dell’estradizione è stato accentuato dal 
codice di proc. pen. del 1913, specialmente mediante la riconosciuta facoltà 
di ricorrere in cassazione contro la sentenza della sezione d’accusa, e la 
competenza data alla corte suprema di giudicare anche in merito (art. 647 
cod. proc. pen.). 

L'’estradizione, considerata dal punto di vista del diritto interno, può 
avvenire dall'interno o dall'estero, secondo che lo Stato consegna o riceve 
il ricercato. 

Essa può inoltre avere per oggetto tanto il rendere possibile allo Stato 
richiedente il rapporto processuale tra lui e un imputato, quanto l’attua- 
zione del rapporto punitivo tra lo Stato stesso e un condannato. 

L’estradizione può essere inoltre definitiva o temporanea (2). Quest’ul- 
timo caso sì verifica, ad es., quando venga concessa soltanto per l’esecu- 
zione d’atti istruttorî, o per facilitare la difesa dell’imputato, ecc. Ma 
nell’ ipotesi in cui uno stesso individuo sia condannato in Italia per un 
reato, ed imputato all’estero per altro reato, l'estradizione per quest’ultimo 
non può concedersi se non quando la pena incorsa in Italia sia scontata 
od altrimenti estinta (3). Il governo, infatti, non ha facoltà di ritardare o 
di impedire l’esecuzione delle condanne, fuori dei casi espressamente con- 
sentiti dalle leggi. 

L’estradizione è concedibile dallo Stato ìtaliano soltanto nel concorso 
di determinate condizioni, alcune delle quali positive, ed altre negative. 


(1) Relaz. minist. al re sul cod. pen., n. VI. 
(2) Cfr.: Relae. al re sul cod. proc. pen., ediz. uff., pag. 103. 
(3) App. Lucca, 29 aprile 1911 (Riv. di dir. e proc. pen., III, 2, 411). 
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Esse sono le seguenti: a) deliberazione giurisdizionale favorevole, la quale 
può aversi soltanto quando: bd) esista un trattato d’estradizione tra l’Italia 
e lo Stato richiedente; c) l'individuo richiesto non sia cittadino italiano; 
d) il reato, per cui è domandata, non abbia carattere politico o non sia 
connesso a reato politico; e) non si tratti di reato perseguibile in Italia 
ancorchè commesso all’estero; f) il fatto, per cui si chiede l’estradizione, . 
sia preveduto come reato dalla legge italiana o da quella dello Stato richie- 
dente; g) l’azione penale, per la legge italiana o per quella dello Stato 
richiedente, non sia ostacolata da cause che ne impediscano l’esercizio, o 
non sia estinta, ovvero non sia estinta o espiata la condanna riportata 
all’estero; h) l’estradizione non sia vietata dal trattato. 
Di queste condizioni diciamo particolarmente nei numeri seguenti. 


183. La deliberazione giurisdizionale. — Dall’applicazione dei suesposti 
criterî deriva la prima condizione perchè si possa procedere alla estradi- 
.zione dell’ imputato. 

Il secondo capoverso dell’art. 9 cod. pen. dispone, infatti, che l’estra- 
dizione non può essere offerta nè consentita se non dal governo del re, 
e previa deliberazione conforme dell'autorità giudiziaria del luogo în cui 
lo straniero sî trovi (1). Ne viene, che la deliberazione dell’autorità giu- 
diziaria, ancorchè sia favorevole all’estradizione, non obbliga il governo 
ad accordarla; anzi, esso può egualmente rifiutarla, su deliberazione del 
consiglio dei ministri (arg.: art. 648 cod. proc. penale) (2); mentre tale 
deliberazione toglie al governo la facoltà di concedere la estradizione, 
quando il magistrato abbia riconosciuto e dichiarato non essere questa 
ammissibile. 

Ciò posto, riesce evidente che l'istituto della estradizione, data la natura 
prevalentemente giurisdizionale che ha assunto nel nostro diritto positivo, 
da una parte è rivolto alla tutela di disposizioni di diritto obiettivo, dal- 
l’altra ha portato al riconoscimento di diritti soggettivi (individuali) verso 
lo Stato, consistenti nel diritto della persona di non divenire soggetto pas- 
sivo dell’estradizione, o di non subirne le conseguenze, fuori dei casi e dei 


- 


(1) Per gli stranieri civili residenti nella colonia eritrea l’estradizione « non può 
essere offerta nè consentita se non dal governo del re e previa deliberazione con- 
forme dell’autorità giudiziaria del luogo in cui lo straniero si trovi » (articolo 10, 
2° capov., cod. pen. eritr.), La competenza appartiene al tribunale della colonia 
(art. 447 cod. proc. pen. eritreo). Invece, per gli assimilati e sudditi coloniali « la 
estradizione può essere offerta o consentita dal governatore, previo avviso di una 
commissione composta dal presidente del tribunale d’appello, dal procuratore del 
re e da un funzionario amministrativo designato dal governatore medesimo » (arti- 
colo 10, 4° capov., cod. pen. eritr.; 462 cod. proc. pen. eritr.). 

(2) Poichè il codice penale e il codice proc. pen. hanno sostituito alla guaren- 
tigia amministrativa la garanzia giurisdizionale, deve iniendersi implicitamente 
abrogato il disposto dell'art. 12, n. 2, legge sul consiglio di Stato, T. U. 1907, che 
richiedeva il parere del consiglio di Stato. Una garanzia amministrativa, del resto, 
rimane nel fatto della deliberazione del consiglio dei ministri richiesta dall’arti- 
colo 648 cod. proc. penale. 
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modi determinati dalle leggi (1). E le leggi, dalle quali questi diritti sog- 
gettivi traggono origine, sono tanto le norme del codice penale e di proce- 
dura penale, quanto i trattati d’estradizione, che con il mezzo della pub- 
blicazione siano stati emanati nel regno come regole di diritto interno 
{v. n. 81 e 112). 

L’autorità giudiziaria competente a decidere in materia d’'estradizione 
dell'imputato è la corte d’appello (sezione d’accusa) del distretto in cui 
lo straniero si trova (art. 640 cod. proc. pen.). Davanti ad essa potrà il 
richiesto (come l’estradato dinanzi al giudice del reato) opporre la difesa 
dei diritti soggettivi sopra accennati ed eccepire la illegalità dell’estradi- 
zione (eventuale o avvenuta) esclusivamente nei riguardi del diritto interno 
(legge penale e trattati pubblicati), non mai in relazione al diritto interna- 
zionale, che non è suscettivo di dare origine a diritti individuali (art. 641 
cod. proc. pen.). 

Il giudizio della sezione d’accusa deve limitarsi ad un esame delle prove 
offerte dallo Stato richiedente, entro i confini di una mera delibazione 
(art. 641, 642 cod. proc. pen.). 

Contro la sentenza della sezione d’accusa è ammesso il ricorso in cas- 
sazione (I sez.: art. 516 cod. proc. pen.), nei modi indicati dall’art. 647 
cod. proc. penale. 

Non sì fa luogo alla attuazione della guarentigia giurisdizionale nel solo 
caso in cui l’ individuo interessato, assistito dal difensore, vi rinunci espres- 
samente, cioè chieda di essere senz'altro consegnato al governo richiedente, 
purchè però egli appartenga allo Stato richiedente e non vi siano altre 
domande di estradizione contro di lui (art. 644 cod. proc. pen.) (2). 


184. Condizione dell’esistenza di un trattato. — Perchè l’estradizione 
possa essere offerta o accordata deve esistere un trattato d’estradizione (3). 
Comunemente si insegna il contrario (4), ma ciò dipende da una rice- 
zione di norme consuetudinarie internazionali, che contrastano con il nostro 
diritto interno e che però non hanno alcun valore rispetto alla giurisdizione 
interna (v. n. 115). Ed invero, l’art. 6, n. 2, cod. pen., non lascia dubbi 


(1) Cfr.: ANZILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizi interni, Bologna 1905, 
ag. 173, n. 1. ì 
Li (2) V., per tutto ciò che concerne il diritto processuale, il nostro Trattato di 
proc. pen., Ì, n. 29. 
(3) LuccHINI, Elem. di proc. pen., 4* ediz., n. 74. 

(4) Cass., 10 dicembre 1906 (Gsust. Pen., XIII, 390) per il motivo che «la consegna 
dei delinquenti è un obbligo di diritto naturale » (!). Veggasi anche Digna, Sus 
reclami che possono elevarsi dall’'estradato, Torino 1905, pag. 22; LAaMMASCH, Staats- 
vertrdge betreffend Rechishilfe und Auslieferung (Holtzendorff, Handbwuch, III, 9114); 
EsPERrsoN, Della estradizione seguita senza che vi siano trattati (Diritto Nuovo, I, 
Genova 1907, 42 e seg.); tale pure fu l'avviso dell'Istituto di diritto internazionale, 
su proposta del RENAULT, nella sessione di Oxford del 1881. Similmente il Brusa, 
Le délit politique et Vertradition (Revue du droit int., XIV, 1882, 404 e seg.); l’opi- 
nione del Brusa era allora fondata, perchè l’istituto dell’estradizione sotto i codici 
abrogati aveva carattere meramente amministrativo. Veggasi più avanti, nel testo. 
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in proposito: si può procedere nel regno contro lo straniero rifugiato, delin- 
quente all’estero, soltanto quando non esista trattato di estradizione, 0, 
esistendo, questa sia stata rifiutata. Il che, in altre parole, significa che la 
giurisdizione interna è suppletivamente chiamata a giudicare i reati com- 
messi all’estero dagli stranieri solo quando costoro non possano essere 
estradati. Se l’estradizione fosse possibile anche senza trattato, sarebbe 
bastato accennare alla sola eventualità del rifiuto del governo straniero. 

Alcuni scrittori hanno cercato di torcere la disposizione all'art. 6, n. 2, 
per adattarla al suddetto erroneo insegnamento (1), ma con simil arte ogni 
norma legislativa può essere assoggettata ai proprî preconcetti. 

La disposizione dell’art. 6, n. 2, invece, va intesa come sta, non solo 
per rispetto alla lettera della legge, ma altresì perchè questa si accorda 
pienamente con il carattere giurisdizionale assunto dall’estradizione. Infatti, 
se codesto istituto, divenuto prevalentemente giudiziario, dà origine a diritti 
individuali (soggettivi), e se la tutela di questi implica in ogni caso l’atti- 
vità giurisdizionale: ne deriva la necessità di norme certe e generali, le 
quali possano dar guida al magistrato. Se il governo potesse offrire o con- 
cedere l’estradizione senza la base d’un trattato, alla giurisdizione manche- 
rebbe una parte delle norme necessarie per decidere, e l’individuo sarebbe 
in tal caso sprovvisto di alcune di quelle garanzie, che normalmente sono 
concesse. Del resto, perchè si stipulano e si pubblicano i trattati d’estra- 
dizione? Per assicurare un’uniforme ed efficace tutela del diritto obiettivo 
e per creare norme complementari di diritto interno (mediante la pubbli- 
cazione promulgatrice) costituenti garanzie individuali e correlativi diritti 
soggettivi. Con ciò si risponde anche a chi obietta, che l’atto d’estradizione 
equivale in fondo ad un trattato. Questo sarà vero dal punto di vista del 
diritto internazionale, ma non da quello di un diritto interno, che ha reso 
l'estradizione istituto giurisdizionale. Nè l’impossibilità del governo, di 
offrire o consentire l'estradizione senza un trattato, corrisponde ad un 
diritto d'asilo per il delinquente straniero, perchè a ciò appunto pone 
riparo l’art. 6 cod. pen., senza contare il provvedimento dell’espulsione 
(v. n. 192). 

Nè importa che l'art. 641 cod. proc. pen. non menzioni, tra gli elementi 
che la sezione d’accusa deve esaminare, l’esistenza di un trattato di estra- 
dizione. Il cod. proc. pen. non può modificare le norme del diritto sostantivo 
con il semplice silenzio, e il giudice deve seguire non solo le prescrizioni 
del codice di rito, ma altresì quelle del codice penale. Nè tra le prime e le 
seconde vi è incompatibilità di sorta. 

Ben s'intende che il divieto, d’offrire o di consentire l’ estradizione in 
assenza di un trattato, non implica la proibizione di chiederla nelle stesse 
condizioni. Lo Stato richiesto deciderà se, a norma delle sue leggi interne, 
possa o no accordarla. Ma se quest’ultimo esigesse la condizione della 
reciprocità (es.: legge congolese 19 aprile 1886), il nostro governo non 


(1) IMPALLOMENI, Il cod. pen. ital. illustrato, I, pag. 86. 
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dovrebbe accettare la estradizione, perchè non potrebbe promettere la. 
reciprocità (1). 

Dunque, l’individuo sottoposto a procedimento di estradizione potrà. 
sempre far valere, davanti l’autorità giudiziaria, il diritto che gli proviene: 
dal combinato disposto degli art. 9, e 6, n. 2, codice penale. 

Ma se l’assenza d'un trattato d’ estradizione è presentemente un’even- 
tualità ben rara, può invece con maggior facilità presentarsi la questione, 
se sia ammissibile l’ estradizione per un reato non preveduto nel relativo 
trattato. 

Le cose premesse autorizzano la risposta, che l’enumerazione dei reati 
inserita in un trattato è fassativa (2). Il trattato, debitamente pubblicato, 
diviene norma giuridica interna, e il magistrato, come il governo, è tenuto 
a rispettare i limiti di questa (3). Le eventuali violazioni possono essere 
validamente opposte dall’individuo interessato (art. 641, n. 3, codice di 
procedura penale). 

S’intende, peraltro, che nella denominazione generale dei reati deve rite- 
nersi compreso tanto il fentattvo, quanto la determinazione a reato (man- 
dato, ecc.) e la complicità, così che l’estradizione può offrirsi o concedersi 
anche per codesti titoli. Ciò viene espressamente dichiarato dalle più recenti 
convenzioni (4), ad eliminare ogni dubbio, d’altronde ingiustificato. 


185. Non-estradabilità del cittadino. — Oltre alle condizioni suaccennate, 
la legge e i trattati pongono alcune eccezioni all’estradabilità (5). 


n 


(1) Fino al 1901 l’Italia non aveva trattato d’estradizione con l'Argentina. La 
estradizione peraltro si concedeva egualmente, per reciprocità, in base alla legge 
argentina 25 agosto 1888. Per il nostro governo questo era evidentemente scor- 
retto, perchè una legge straniera non può modificare il diritto interno. Lo stesso 
era per la Bolivia, giacchè il trattato 18 ottobre 1890 fu posto in esecuzione solo 
il 17 marzo 1901; il medesimo avviene con lo Stato libero del Congo. 

(2) Per l’interpretazione di codesti trattati, divenuti diritto interno, valgono le 
regole generali (v. n. 134 e seg.; 137, V). È erroneo quanto afferma la Cass., 10 marzo 
1914 (Riv. Pen., LXXXII, 716), che, « poichè l'estradizione ha il suo giuridico fon- 
damento nella legge naturale (!) delle società civili, le singole disposizioni di un 
trattato di estradizione vanno largamente interpretate in relazione allo spirito che 
le informa, di tutela comune della società ». Codeste disposizioni vanno interpre- 
tate secondo la volontà in essa oggettivata, senza allargarla nè restringerla per 
effetto di criterî di politica criminale. 

(3) Quanto ai mutamenti avvenuti nella legislazione penale interna, in relazione 
ai trattati di estradizione preesistenti, v. n. 155. 

(4) Es.: Tratt. 2% maggio 1899 tra l'Italia e il Messico, art. 2, capov. Cf.me: 
Tribunale federale svizzero, 18 marzo 1892 (Riv. Pen., XXXVII, 169), sull’art. 2, n. 5, 
del trattato italo-svizzero 22 luglio 1868. 

(5) Il FeEDOzzi, Delle possibili conseguenze del positivismo penale nel sistema del 
diritto pen. int. (Riv. stal. per le scienze giuridiche), XXII, 1897, fasc. II), dice che, 
secondo siffatto positivismo, l'estradizione dovrebbe colpire solo i delinquenti nati 
(e abituali) e non gli occasionali, perchè per questi basta l'allontanamento dal- 
l’ambiente. È peraltro manifesto che, finchè la scienza non abbia dato sicuri 
criterî distintivi tra codeste categorie, tutto ciò, a parte l’intrinseco suo valore, è 
politicamente e giuridicamente impossibile. 
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Non è ammessa, anzi tutto, l’estradizione del cittadino italiano ad alcuno 
‘Stato estero (art. 9, cod. pen.; art. 641, n. 1, cod. proc. penale). La stessa 
regola vale per gli stranieri rivestiti di ufficî ecclesiastici in Roma (art. 10, 
capov., legge 1871 sulle guarentigie pontificie), per i cittadini italiani-libici, 
€ per i sudditi coloniali (1). 

Quanto alla nozione di « cittadino », e alle conseguenze di essa, riman- 
diamo a ciò che si è detto al n. 170. 

Il divieto di estradare il cittadino è assoluto, e però chiunque abbia la 
cittadinanza italiana nel momento della domanda di estradizione, non può 
essere estradato. Se l’individuo riuscì a conseguirla dopo commesso il reato, 
e prima della domanda, la conclusione non muta. Lo Stato, che l’ abbia 
concessa conoscendo l’imputazione o la condanna dell’ individuo, assu- 
merà una responsabilità di diritto internazionale; ma il giudice non potrà 
negare che colui, del quale si richiede l’estradizione, sia cittadino italiano. 
Il riferire l'elemento della cittadinanza al momento del commesso reato o 
dell’inflitta condanna non avrebbe alcuna base nella nostra legge. 

L’estradizione, invece, potrà essere richiesta in relazione al cittadino ita- 
liano, che, commesso un reato in territorio italiano, siasi rifugiato all’estero 
(art. 650 cod. proc. penale). 

Ma, di regola, non potrà chiedersi nè ottenersi, quando il cittadino italiano 
abbia delinquito all’estero commettendo un reato per il quale non si può 
procedere nel regno se non quando il colpevole si trovi nel territorio nazio- 
nale (art. 5 cod. pen.) (2), a meno che siasi rifugiato in un terzo Stato, e lo 
Stato del luogo del commesso delitto, al quale lo Stato richiesto deve rivol- 
gersi preventivamente, abbia consentito (3). 

Queste sono conseguenze necessarie del principio della territorialità della 
legge penale. “ui 

La regola della non-estradabilità del cittadino, accolta da quasi tutti gli 
Stati (4), centro la quale la massima parte degli scrittori insorge (5), ha un 


(1) L'art. 10 del cod. pen. eritreo (sospeso: v. n. 104, I) espressamente stabilisce: 
« Non è ammessa l'estradizione del cittadino e del suddito coloniale. L’estradizione 
dello straniero e dell’assimilato a suddito coloniale non è ammessa per i delitti 
politici, nè per i reati che a questi siano connessi ». 

(3) App. Roma, 2 luglio 1906 (Riv. Pen., LXVI, 690, n. 9). 

(3) BiLLoT, Traité de l'ertradition, pag. 80 e 81. 

(4) Fanno eccezione a codesta regola le leggi d’Inghilterra e degli Stati Uniti 
d'America; il trattato di diritto penale internazionale concluso in Montevideo 
nel 1889 (art. 20) fra alcuni Stati dell'America latina; la legge del Messico sulla 
estradizione 19 maggio 1897, che ammette l’estradizione del cittadino in via ecce- 
zionale o a condizione di reciprocità; la legge del Brasile 28 giugno 1911; alcune 
convenzioni internazionali, in via facoltativa (es.: Stati Uniti e Belgio, 26 ottobre 
1901, art. 5; Stati Uniti e Francia, 4 gennaio 1909, art. 5). — L'Italia ottenne dagli 
Stati Uniti, nel 1913, l'estradizione di un suddito di questi, Charlton, che era riuscito 
a rimpatriare dopo aver commesso un omicidio in Italia. 

(5) Cfr.: LuccHINI, op. cit., pag. 99; DINA, Dir. intern, I, pag. 304 e seguenti; 
EsPERSON, L'estradizione secondo la legislazione italiana (Suppl. Riv. Pen., III, 
1894-95, pag. 258-261); PESSINA, La legge penale avvisata in sé, ecc. (Enc. del diritto 
pen., III, pag. 74); BiLLOT, op. cit., pag. 67, 69; HOLTZENDORFF, Dell'estradizione 
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fondamento ben più serio e giuridico di quel che comunemente si insegni. 
Potrà darsi benissimo che al mantenimento dell’eccezione suddetta concorra 
la mutua diffidenza tra gli Stati, ma anche questo è un fatto positivo, che 
non si può dimenticare, e che trae la sua ragione dai pregiudizî nazionali 
tuttora esistenti nei diversi popoli anche civili. È vero, inoltre, che i parla- 
menti concedono tutto, quando si facciano risuonare ben alte le invocazioni 
nazionalistiche, come dice il Wouters. Ma si crede forse che a questi sen- 
timenti si sottraggano i magistrati e i giurati, quando giudicano uno stra- 
niero? Non vivono forse anch’essi nello stesso ambiente? E poi, una decla- 
mazione vale l’altra; e per noi le esagerazioni patriotiche non rappresentano 
ragioni diverse nè più serie degli sdilinquimenti internazionalisti contra- 
stanti con l’attuale assetto sociale. 

A parte tutto ciò, che sarebbe del resto già sufficiente per scalzare i con- 
sueti argomenti a favore dell’estradabilità del cittadino, l'esclusione sì fonda 
sopra una solida base giuridica. 

Infatti, di fronte ai doveri del cittadino verso lo Stato (contribuzione, 
soggezione, ecc.) stanno i corrispondenti diritti di lui, di partecipare ai 
vantaggi della organizzazione politica, cioè di ottenere dallo Stato la difesa 
e la tutela di tutti gli interessi individuali che la reclamano, in quanto lo 
consenta l’interesse comune. Ora, l’interesse più elementare ed essenziale 
del cittadino è quello di vivere nel territorio e sotto la protezione del proprio 
Stato, in che appunto consiste la principale differenza tra Ia condizione 
giuridica dei cittadini e quella degli stranieri (1). A questo si deve badare 
per la risoluzione della questione in esame, e non già alle sole convenienze 
e relazioni internazionali. Nè l'interesse collettivo della repressione della 
delinquenza rimane leso o pregiudicato dal fatto della non-estradabilità del 
cittadino. Costui, invero, dovrà rispondere del reato commesso all’estero 
davanti alla giustizia della sua patria, che lo giudicherà con quella impar- 
zialità ed obiettività, che difficilmente troverebbe all’estero. In ogni modo, 
se le norme che regolano la perseguibilità e la punibilità del cittadino nel 
nostro Stato, per reato da lui commesso all’estero, si ritengono improvvide, 
vengano pure modificate, senza sopprimere la regola che vieta di estradare 
i cittadini. 

A noi sembra quindi pienamente giustificata l'eccezione dell’art. 9, prima 
parte, codice penale. 

L’estradizione dei marinai che disertano, così cittadini che stranieri, è 
regolata in modo particolare dal codice per la marina mercantile (art. 264 
e seg.) eda speciali convenzioni tra gli Stati. Queste norme di diritto sin- 
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(Riv. Pen., XV, 1881, 304); WouTERS, Sul privilegio concesso ai nazionali in materia 
di estradizione (Id., XIII, 1880, 148 e seguenti). Cf.me: articolo 6 delle risoluzioni 
dell’ Istituto di diritto internazionale, Oxford 1880. L’estradizione del cittadino, 
secondo questa dottrina dovrebbe ammettersi « tra Stati le cui legislazioni penali 
riposino su basi analoghe, e abbiano una mutua fiducia nelle loro istituzioni 
giudiziarie ». 

(1) Cfr.: JELLINEK, System d. subject. oeff. Rechte, pag. 125; LaBAND, Le droit 
public, etc., I, pag. 243-245 
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golare sono ispirate alle peculiari necessità della navigazione. Non si osser- 
vano le regole e le formalità generali sull’estradizione, sì che basta la sem- 
plice domanda dell’autorità consolare o anche del capitano della nave (1). 

L’estradizione resta così limitata agli stranieri, che devono trovarsi, 
naturalmente, nel territorio dello Stato, qualunque sia la causa che ve li 
ha portati. Su di che rimandiamo al n. 173. 


186. Reati politici e connessi. — La seconda eccezione, risultante dai 
codici penale e di proc. penale, o dai trattati divenuti norme giuridiche 
interne mediante la pubblicazione nello Stato, è determinata dalla natura 
di certi reati. 

L’art. 9, 1° capoverso, vieta la estradizione dello straniero per ? delitts 
politici e per i reati che a questi siano connessi (v. anche art. 641, n. 3, 
cod. proc. pen.) (2). 

I. Storia e ragione dell’eccezione. — L'eccezione riguardante i reati 
politici, alla quale abbiamo già accennato trattando dei casi nei quali non 
si può procedere a giudizio nello Stato per reati commessi all’estero da cit- 
tadini o stranieri (art. 5, 6, 7, n. 1, cod. pen.: v. n. 175, I), è di data relati- 
vamente recente. Ben si comprende come non potesse sorgere se non in 
tempi e in regime di libertà. Vagheggiata dalla filosofia del secolo XVIII, 
ebbe la prima sanzione positiva nella legge belga del 1833 sull’estradizione 
(art. 6) e nel trattato 22 novembre 1834 tra la Francia e il Belgio (3), e fu 
accolta in seguito quasi dovunque (4). Ma, come suole accadere, la nozione in 
discorso, per naturale reazione alle paurose persecuzioni del passato, fu da 
principio eccessivamente vasta e arbitraria, e diede luogo perciò più tardi 
ad uno studio di delimitazione, che prosegue tuttora. 

La ragione dell’ eccezione consiste in ciò, che siffatti reati, di regola, 
hanno rilevanza sociale e politica soltanto rispetto alle condizioni attuali 
dello Stato contro cui vengono commessi, sì che il successo può nello Stato 
medesimo assolvere o scriminare, quando pure non renda il « delinquente » 
un eroe od un martire (5). Siccome tutto è perfettibile, non si può presumere 


(1) FioRE, Trasté du droit pénal international, II, Paris, 1880, pag. 574. 

(2) Circa i così detti delitti di diritto internazionale, in quanto possano implicare 
elementi politici, v. n. 82, III c. 

(3) Cfr.: CureT, Des délits politiques au point de vue de l'extradition (France 
judiciaire, aoùt 1882); TEICHMANN, Les délits politiques, le régicide et Vextradition 
(extr. de la Revue du droit international, 1880, pag. 5); MARTITZ, Internationale 
Rechtshilfe in Strafsachen, vol. II, 1897, pag. 134 e seg. 

(4) Da ultimo, la Costituzione della repubblica socialista federativa russa dei 
sovieti, 18 luglio 1918, all’art. 21 dichiara: « La repubblica, ecc., offre a ogni impu- 
tato di delitto politico o religioso in Stato straniero il diritto di rifugio entro i 
confini della repubblica ». 

(5) Giustamente osserva il BLUNTSCHLI, Le droit int. codifté, Paris 1874, art. 396, 
pag. 232: « Colui che si punisce in un paese come colpevole d’un delitto politico 
forse sarà considerato altrove come un martire della libertà; le autorità che lo 
perseguono in nome del diritto forse saranno ritenute in altro Stato come nemiche 
del diritto e della giustizia. Anche senza che le opinioni siano così diametral- 
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che alcuna organizzazione politica, per quanto libera e sottoposta al diritto, 
sia perfetta. E perciò si deve riconoscere che i fatti, diretti a modificare 
secondo determinati principî l’organizzazione stessa, per quanto siano ille- 
gittimi e delittuosi rispetto all'ordinamento attuale, e per quanto possano 
apparire in sè stessi immorali, hanno nondimeno un carattere diverso dai 
delitti comuni, i quali rappresentano manifestazioni di passioni o di interessi 
esclusivamente individuali. Se ogni Stato ha diritto di difendere la propria 
vita e le proprie istituzioni, gli altri Stati non hanno alcun dovere di assu- 
mere essi codesta funzione. Per la stessa ragione che lo Stato sovrano non 
tollera l’ingerenza di altri Stati nella sua politica interna, non può recla- 
mare l’assistenza di codesti Stati per la repressione di delitti che alla politica 
medesima si riconnettono. 

II. Nozione dei delitti politici e conseguenze. — Il concetto di delitti 
politici, in assenza di ogni determinazione legislativa, è astrattamente inde- 
finibile, in quanto non può dedursi dall’elemento obiettivo del reato, bensì 
soltanto dalla psicologia del delinquente, la quale non è giuridicamente 
determinabile a priori (1). È invero manifesto che un fatto delittuoso, 
ancorchè attentante ad ordinamenti politici, può essere mezzo per raggiun- 
gere uno scopo d’interesse meramente individuale, che con la politica 
nulla ha da fare. 

Ciò posto, la risoluzione della questione non può aversi che in concreto, 
di caso in caso, e deve avvenire in base a criterî psicologici e politici (2): 
i primi desunti dalla persona dell’imputato (3); i secondi (che sono i più 
sicuri), dallo spirito e dall'ambiente politico dello Stato di rifugio e di 


mente opposte, si vedono talora i giudici lasciarsi facilmente influenzare, nei pro- 
cessi politici, dalla politica, dall’ambizione, dal timore del governo o di un partito 
potente ». 

(1) Cfr.: LABAND, Le droit public, etc., I, pag. 468 e 469. In senso analogo: Fri- 
SCHAUER, Die Qualification d. politischen Delicts (Allgemeine Juriston Zeitung, 
Wien 1880, n. 42), il quale peraltro dà eccessiva importanza ai moventi individuali, 
che non sono giuridicamente apprezzabili e che sono ben diversi dalle qualità 
personali del reo, di cui occorre tener conto. Veggasi anche: HoMmBERGER, Der 
Begriff d. politischen Delicts, Milnchen 1893 

(2) Non convince quanto dice: METTGENBERG, Der Begriffe d. politischen Ver- 
brenches im Auslieferungsrecht (Deut. Jur.-Zeitung, XVIII, 1913, 1381 e seg.), che, 
pur non potendosi dare una nozione generale dei delitti politici dal punto di vista 
del diritto internazionale, ogni Stato ne abbia una desumibile dal suo diritto 
interno, al quale gli Stati contraenti rispettivamente si riferiscono con i trattati di 
estradizione. Ciò varrebbe, se le leggi dei singoli Stati definissero che cosa si debba 
intendere per delitto politico; ma siccome generalmente non dànno tale defini- 
zione, così la questione, se un delitto sia o non sia politico, può essere decisa 
soltanto nei singoli casi concreti. 

(3) La passione politica per sè stessa è insufficente a caratterizzare come politico 
un delitto. Occorre esaminare su qual tronco essa si innesti, e se in realtà esista, e 
non sia un pretesto. L’avidità di lucro, il desiderio di vendetta personale, la brutale 
malvagità, l’abitudine di delinquere, la degenerazione, lo squilibrio, la pazzia stessa 
possono costituire la materia principale con cui si amalgama la passione o il pre- 
testo politico. In simili casi sarebbe sotto ogni punto di vista erroneo il parlare 
di delitti politici. 
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quello del commesso reato, dall’opinione pubblica e dalle tradizioni domi- 
nanti nel primo (1), dalle peculiari circostanze del reato, ecc. (2). 

Nondimeno, dal punto di vista giuridico-obiettivo, è in ogni caso appli- 
cabile la seguente nostra formula negativa: debbono escludersi dal novero 
dei reati politici e connessi ai politici quelli che, commessi all’estero contro 
uno Stato straniero, non si riconnettano direttamente all’ esercizio delle 
libertà civiche e politiche, ovvero non costituiscano fatti di resistenza indi- 
viduale o collettiva contro norme giuridiche, oppure contro atti o fatti di 
governo o d’amministrazione, incompatibili col regime giuridico e politico 
dello Stato di rifugio o attinenti esclusivamente all'ordinamento politico dello 
Stato straniero. Solo nel caso che il delitto in questione resista all’assaggio 
di codesta pietra di paragone, si potrà passare all'esame ulteriore in base 
ai suddetti criterî psicologico-politici. 

Perciò, i delitti che attentano alle forme di governo o alle istituzioni che 
vi hanno diretto riferimento, non debbono ritenersi necessariamente e 
sempre politici (3). | 

Similmente è a dirsi dei reati militari, rispetto ai quali è d’uopo distin- 
guere i delitti esclusivamente militari, dai reati comuni repressi anche dalle 
leggi militari. Soltanto i primi hanno normalmente carattere politico (4), 
mentre gli altri non potranno entrare nella eccezione se non per ragione di 
connessità. 

Analogamente è per i reati di stampa: saranno da ritenersi sempre reati 
politici solo i reati di stampa in senso proprio, cioè quelli contro la polizia 
della stampa; non gli altri, commessi col mezzo della stampa, i quali 


(1) Cfr. in tal senso: Tribunale federale svizzero, 13 luglio 1908, Wassilieff 
— (Giust. Pen., XV, 461). 

(2) La citata sentenza 13 luglio 1908 del Tribunale federale svizzero dichiara 
giustamente che, benchè un reato possa essere stato commesso a scopo politico in 
circostanze tali che normalmente gli avrebbero attribuito il carattere di reato poli- 
tico, può darsi che sopra questo debba ritenersi prevalente il carattere di reato 
comune per l’afrocità del mezzo adoperato. 

(3) LuccHINI, Questioni d’estradizione (Riv. Pen., LXII, 1905, 390 e seg.). 

(4) Cass. (sez. unite), 4 giugno 1918 (Giust. Pen., 1918, 647): « Per delitti esclusi- 
vamente militari, a tenore dell'art. 11 della legge federale svizzera sull’estradizione, 
devono intendersi la renitenza alla leva, la diserzione e in genere i reati contro 
la disciplina dell'esercito, implicanti la violazione dei doveri speciali che incom- 
bono ai militari e ai militari soli. Tale nozione è diversa da quella di reato militare, 
ai sensi dell'art. 1 cod. pen. per l’esercito, il quale non imprime carattere politico 
o semipolitico a tutte le numerose categorie e specie di reati preveduti e puniti in 
quel codice ». Veggansi le conformi conclusioni dell'Istituto di diritto internazio- 
nale, nella Riv. Pen., XIII, 10, n. 15; il Progetto ital. sull'estradieione del 1881, art. 2, 
n. 4; Tribunale supremo di guerra e marina, 15 dicembre 1879; Id., 19 ottobre 1885. 
Lo stesso carattere di delitti politici è riconosciuto ai reati esclusivamente militari 
nelle convenzioni d'estradizione tra l’Italia e gli altri Stati, eccetto che in quella 
di amicizia con la repubblica di S. Marino, 28 giugno 1897. Delitto politico deve 
pertanto ritenersi anche il reato di renitenza alla leva, nè si comprende come la 
corte suprema abbia potuto ritenere il contrario: Cass., 13 aprile 1909 (Giustizia 
Penale, XV, 789). Se la diserzione è reato politico, a maggior ragione lo deve essere 
la renitenza alla leva. 
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possono avere carattere politico o carattere comune. I reati « in ‘materia 
di stampa » sono esclusi espressamente dall’estradizione per la convenzione 
addizionale italo-sanmarinese 14 giugno 1907 (art. 10, n. 4). 

Quanto ai reati ministeriali, hanno tale carattere soltanto quelli che 
consistono in un abuso del potere ministeriale per fine politico. Sono, quindi, 
o dovrebbero essere sempre reati essenzialmente ed esclusivamente politici (1). 

III. Reati connessi a reati politici. — Appunto perchè la nozione di 
reato politico non può essere determinata a priori, fu estesa l’ eccezione 
anche ai delitti connessi a reati politici, i quali in sostanza sono dei veri e 
proprî delitti politici, non essendo questi definiti in alcun modo dalla legge. 

Riguardo ai delitti connessi a reati politici, cioè a quelli che normal- 
mente presentano carattere di malvagità o d’ignominia, perpetrati per ese- 
guire o per occultare delitti politici, o in occasione degli stessi, ovvero per 
conseguire o assicurare a sè o ad altri il profitto delittuoso o l’impunità 
(art. 77 cod. pen.; 23, n. 2, cod. proc. pen.), si suole distinguere secondo che 
avvengano in tempo di rivoluzione o di guerra civile, ovvero in condizioni 
normali. Nel primo caso l’eccezione varrebbe, nel secondo no (2). 

Ma, come si fa a stabilire se c’è o non c’è rivoluzione ? La storia insegna 
quanto difficile sia per i contemporanei l’ avere un’esatta percezione degli 
avvenimenti che intorno ad essi si svolgono. I nostri posteri giudicheranno 


che noi siamo vissuti in un’epoca di rivoluzione, mentre la massima parte. 
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(1) Nel processo contro l’ex-ministro Giolitti, la Cassazione da prima affermò 
essere reato ministeriale ogni delitto, politico o no, commesso con abuso delle fun- 
zioni di ministro; e poscia dichiarò che reato ministeriale è tanto quello che 
proviene da abuso di potere ministeriale, quanto quello commesso dal ministro 
per movente politico o come mezzo a fine politico (v. Giust. Pen., I, 457, 465). 
Le due sentenze Giolitti e la sentenza Crispi-Favilla (Id., III, 1428) stabiliscono 
la massima, che il riconoscere ad un fatto il carattere di reato ministeriale è di 
spettanza, di caso in caso, della camera dei deputati, competente ad accusare. Nel 
processo Nasi, invece, in cui la procura generale e la corte di cassazione non 
ebbero certamente la approvazione dei competenti, la corie andò all'opposto prin- 
cipio, pretendendo che siano reati ministeriali tutti quelli che un ministro com- 
mette nell’esercizio delle funzioni ministeriali, rispetto ai quali unica competente 
è l'alta corte di giustizia, mentre l’accusa della camera, che non li ritenga « mini- 
steriali », non lega il convincimento opposto della corte di cassazione. Vedi sul- 
l'argomento: EscoBEDO, L'autorità giudiziaria e i delitti ministeriali (Giust. Pen., 
XIII, 1907, 1121 e seg.). La questione non può essere risolta se non ponendo mente 
all’indole e allo scopo della garanzia processuale, che ha dato origine alla distin- 
zione tra reati ministeriali e comuni. Partendo da questo principio, è impossibile 
non limitare la nozione dei reati ministeriali ai reati politici commessi da un 
ministro con abuso del suo potere. Superfluo avvertire che i reati ministeriali deb- 
bono, come tutti glì altri reati, essere preveduti espressamente dalla legge come 
fatti penalmente punibili (v. pag. 167): altrimenti si tratterebbe di fatti impor- 
tanti responsabilità politica, ma non mai penale. Il principio contrario è invece 
espressamente accolto dalla costituzione belga, 7 febbraio 18831. 

(2) Così appunto deliberò l’Istituto di diritto internazionale nella sessione di 
Ginevra del 1892, modificando le risoluzioni di Oxford del 1880, art. XIII (Annuaire, 
1892-94, 181). Conforme: Pessina, La legge penale avvisata in sè, ecc., pag. 67; 
GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pén., I, n. 96, pag. 154; EsPERSON, 
L'estradizione secondo la legislazione italiana (Suppl. alla Riv. Pen., III, 1894-95). 
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di noi non se ne avvede. Narra il Taine, che cinque o sei anni dopo il 1789 
i capi dei conservatori francesi nelle loro congrèghe si lamentavano delle 
anormali condizioni del tempo, e invocavano sia pure la rivoluzione, che 
venisse in qualche modo a risolvere la crisi! Quasi come oggi. Un giure- 
consulto e critico eminente, Vittorio Scialoja, essendo ministro del re, si 
trovò a Pietroburgo in piena rivoluzione sociale, e se ne accorse così poco, 
che, tornato in Italia, manifestò pubblicamente la più sincera convinzione 
che in Russia tutto era e sarebbe rimasto tranquillo. Del resto, uno sciopero 
generale può già creare uno stato rivoluzionario, e una vasta congiura silen- 
ziosa, un commovimento popolare latente ed esteso, un malcontento e una 
eccitabilità straordinarî nelle masse, che ogni qual tratto erompano in delitti : 
possono costituire stati di rivoluzione forse più gravi di quelli che si hanno 
quando la folla armata scorre le città o le campagne. La delinquenza agraria 
irlandese non era forse rivoluzionaria? 

Perciò, è impossibile ammettere senz'altro che il regicidio, e l'omicidio in 
genere, debbano ritenersi delitti politici se commessi nelle suddette condìi- 
zioni, e delitti comuni se in tempi diversi (1). L'Italia avrebbe forse potuto, 
ad es., negare il carattere politico all’eccidio dei reali di Serbia, se il successo 
della cauta congiura placò perfino la giustizia della Serbia stessa? Le più 
rigide esigenze etiche non implicano la destituzione del senso pratico. D'altra 
parte, « dalla mente del genere umano si cancellerà mai il convincimento, 
che, quando un tiranno con improbi fatti mette a disperazione i suoi sudditi, 
questi, rivoltandosi, altro non facciano che esercitare un atto di necessaria 
difesa » (2). 

E ancora, chi potrà presumere di fronteggiare la generosa irruenza dell 
pubblica opinione, cui già prima abbiamo accennato come a criterio distin- 
tivo, in certi casi? Chi si sarebbe sentito il coraggio, domandava, a’ suoi 
bei di, Francesco Crispi, nella commissione del 1881, di consegnare Agesilao 
Milano, posto che si fosse rifugiato in Piemonte? Eppure il Borbone era 
anch’egli un uomo inviolabile. E Monti e Tognetti e Oberdan sarebbero 
stati consegnati? E la stessa nostra giurisprudenza non affermò forse che 
è delitto politico l'omicidio commesso per raggiungere lo scopo politico di 
una associazione della quale l’accusato faceva parte? (3). 

Dunque, anche rispetto all’omicidio e al regicidio, non conviene porre 
alcun principio assoluto, a priors. Così, bene fu respinta nel 1881 la pro- 
posta del governo russo, per un'unione internazionale diretta alla persecu- 
zione dei regicidi (4); e bene il nostro governo, allorchè fu concluso il trattato 


(1) Così: TEICHMANN, op. cit., loc. cit., rispetto al regicidio. Tale distinzione fu 
pure accolta dalla maggioranza della commissione del 1883 nominata dal Mancini 
per formare un progetto di legge sull’estradizione. 

(2) HOLTZENDORFF, Dell'estradizione (Riv. Pen., XV, 1881, 306). 

(3) App. Napoli (sez. d'accusa), 16 aprile 1903 (Riv. Pen., LVIII, 261, con nota ade- 
siva). Si trattava del russo Gotz, imputato d’aver ucciso il ministro Sipiaguine e 
d’aver istigato l'omicidio d’un altro ministro. V. anche la cit. sent. del Tribunale 
federale svizzero, 13 luglio 1908 (Giust. Pen., XV, 461). 

(4) Simili proposte sogliono essere occasionate da singoli attentati. Secondo una 
statistica, dal 1801 al 1903, i delitti controla vita di capi di Stato ed equiparati ascende- 
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12 maggio 1870 con la Francia, rigettò la domanda del governo francese di 
escludere il regicidio dai delitti politici (1). Ma è invece deplorevole che il 
nostro Stato abbia poi dimostrato di dimenticare l’origine sua e le proprie 
tradizioni, assumendo impegni che, per il loro carattere assoluto, non sono 
nè politicamente nè giuridicamente giustificati (2). Così, nella convenzione 
28 settembre 1896 fra l’Italia e la Tunisia, all’art. 5, è stabilito che non si 
reputerà, agli effetti della estradizione, delitto politico nè reato a questo 
connesso l’ attentato contro la persona del capo d'uno Stato estero o dei 
membri della sua famiglia, quando sì tratti di assassinio o di avvelena- 
mento. Similmente è stato convenuto in altri trattati più recenti o in pro- 
‘tocolli addizionali, come quello 28 maggio 1897 con l’Olanda, 10-23 maggio 
1902 col Montenegro, 9 giugno 1904 con l'Argentina, 14 giugno 1907 con la 
repubblica di San Marino e 30 settembre 1907 col Paraguay. 

Contro questi precedenti occorre resistere, tanto più che nelle citate 
convenzioni non fu posta neppure quella clausola, oramai richiesta dalla 
migliore dottrina, per la quale l’ estradizione del regicida dovrebbe essere 
concessa a condizione che l’individuo venisse giudicato (come accadrebbe 
nello Stato di rifugio) quale reo d’un omicidio comune, « poichè la vita 
d'un Sovrano straniero non deve essere nè più nè meno protetta di quella 
d'un cittadino » (3), ove il delitto siasi commesso all’estero. 


vano a 73, dei quali 18 consumati e 55 tentati. Dei consumati, 4 si devono ad italiani: 
quello del re Umberto I, commesso dal Bresci a Monza nel 1900; quello dell’ impe- 
ratrice Elisabetta d'Austria, perpetrato in Svizzera dal Luccheni; quello del presi- 
dente della repubblica francese Carnot, commesso dal Caserio a Parigi; e quello 
del duca di Parma, dovuto al Carra. Dei 55 tentati, 7 soltanto sono da attribuirsi 
ad italiani. Va da ultimo rammentato l'omicidio dell’arciduca ereditario d'Austria, 
commesso a Seraievo dal serbo Princip, nell'estate del 1914, che forni occasione 
all'immane guerra che desolò l’Europa fino al 1919. 

(1) Il nostro governo osservò, allora, che non poteva in un trattato ammettere 
una qualificazione contraria alla legge interna, che comprendeva l'attentato contro 
la vita del sovrano nel novero dei crimini contro la sicurezza interna dello Stato, 
e quindi in quello dei reati politici. Il governo francese non potè ottenere la stessa 
cosa neppure dalla Svizzera, il cui governo rettamente si riservò di esaminare caso 
per caso se il regicidio avesse carattere politico o no (cfr.: EsPERSON, opera citata, 
pag. 268). È da rammentarsi, a questo proposito, il voto dei più eminenti giuristi 
francesi, riportato in fine al volume dell’inchiesta inglese del 1868 sull’estradizione, 
con il quale si riafferma la natura politica del regicidio — Dopo l’attentato com- 
piuto nel 1854 da certo Jaquin contro Napoleone III, la legge belga 22 marzo 1856 
introdusse una disposizione (art. 6) con la quale veniva negato il carattere di 
delitto politico, o connesso a delitto politico, all’assassinio (omicidio con prodi- 
zione, premeditazione od agguato) o al veneficio, consumati o tentati, contro il 
cape di uno Stato estero o i membri della sua famiglia. Perciò, codesta eccezione, 
introdotta di poi in molti trattati, prese il nome di clausola belga. 

(2) La Svizzera che, come l’Inghilterra, non aveva mai consentito di includere 
nei suoi trattati la « clausola belga », nella legge sull’estradizione 22 gennaio 1892 
(art. 10) ammise in via generale l’estradizione dell’autore di un delitto di carattere 
principalmente comune, ancorchè commesso a fine politico, ma devolvendo al Tri- 
bunale federale l’esame circa il carattere del reato in ogni singolo caso concreto. 

(3) RENAULT, Des crimes politiques en matière d'extradition, Paris 1880, pag. 32; 
HOLTZENDORFF, Op. cit., pag. 306. 
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Ciò che si è detto dell’omicidio e del regicidio può valere per ogni altro 
reato. Così, ad esempio, i delitti contro la pubblica amministrazione, « quan- 
tunque di per sè non contengano carattere di delitti politici, facilmente 
possono acquistarlo in conseguenza del loro scopo e delle circostanze che 
accompagnano la loro attuazione » (1). Così pure è del furto, commesso a 
scopo rivoluzionario (2). 

IV. Delitti anarchici. — 1 così detti delitti anarchici, tremendo spau- 
racchio della odierna borghesia, hanno dato luogo ad una speciale distin- 
zione, creata allo scopo di eccettuarli in ogni caso dal novero dei delitti 
politici. 

Si è pensato, che altra cosa è attentare agli ordinamenti politici d’ un 
determinato Stato, ed altra agli ordinamenti sociali comuni a tutti gli Stati 
civili (3). 

Siffatta mirabile scoperta teorica portò naturalmente alle applicazioni 
pratiche. Qualunque sia il paese dove si commette un simile delitto, questo 
costituisce un attacco contro l’ordine sociale universale, e dovunque si 
rifugi il delinquente deve essere inesorabilmente giudicato o estradato (4). 
A tale scopo fu probabilmente convocata la conferenza internazionale anti- 
anarchica di Roma del 24 novembre 1899, la cui non invidiabile iniziativa 
spetta all'Italia, e i cui risultati furono mantenuti prudentemente segreti (5), 


(1) Cass., 23 gennaio 1897 (Riv. Pen., XLV, 388). 

(2) Tribun. federale svizzero, 13 febbraio 1906, Keresselidtze e Magalof. Questi 
rifugiati russi erano imputati di avere spogliato la banca d’una città del Caucaso, 
dopo averne assassinato il custode e fatto prigioniero il corpo di guardia. Sui 
furti politici in Russia, cfr.: I grandi ed eroicî furti in Russia (Scuola Positiva, XVI, 
1906, 378). Veggasi anche il nostro Trattato del furto, II, pag. 433 e seg. Nel 1907 
due russi rifugiati in [svizzera avevano ucciso il cassiere d'una banca elvetica e 
spogliata la cassa: i loro connazionali, forse anche per timore di perdere l’ospita- 
lità, pubblicarono una dichiarazione affermando che quello era un delitto comune, 
simili « espropriazioni » non essendo ammesse in Russia. I bolscevichi, peraltro, 
s’incaricarono di dimostrare il contrario. 

(3) Nelle citate risoluzioni dell'Istituto di diritto internazionale nella sessione 
di Ginevra del 1892, all’art. XIV, è detto: « Non sono reputati delitti politici..... i 
fatti delittuosi che sono diretti contro le basi di ogni organizzazione sociale e non 
solamente contro uno Stato o contro una singola forma di governo ». Nello stesso 
senso dispone la convenzione fra varî Stati dell'America centrale, firmata a 
Washington il 20 dicembre 1907 per regolare la materia dell’estradizione. Il mede- 
simo concetto è accolto da quasi tutti gli scrittori: PESSINA, op. cit., pag. 68; von 
BAR, Lehrbuch des internationalen Privat- und Strafrechts, Stuttgart 1892, pag. 309 
e seg.; LAMMASCH, Le droit d'extradition appliqué aux délits politiques, ch. 7; DIENA, 
Les délits anarchistes et l'extradition (extr. de la Revue gén. du droit int. public, 
II, 1895, n. 3, pag. 14 e 15). 

(4) HaLoT, De l'application aux colonies des traités d'extradition (Revue du droit 
public, XXIII, 1906, 32): « e la società delle nazioni civili deve solidalizzarsi in una 
difesa ispirata ai principî dell’antropologia criminale, ma riempiti di fermezza »!. 

(5) La dolorosa circostanza di tre assassinî anarchici commessi da italiani 
dal 1894 al 1898 diede occasione al ministro degli esteri Canevaro di spedire una 
nota agli inviati esteri in Italia, con cui proponeva la detta conferenza. La nota 
di codesto ammiraglio (29 settembre 1898) dice che «in tutti i paesi le auto- 
rità segnalano l’esistenza d'una classe, più o meno numerosa, di uomini di principî 
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non conoscendosene esattamente altro che l’atroce regicidio di Monza, avve- 
nuto a pochi mesi di distanza dalla chiusura della conferenza stessa. 

Con questa teoria si classifica tra i malfattori volgari Cristo stesso, e 
quanti dopo di lui lottarono contro « ordinamenti sociali » generali, quali 
furono la schiavitù, il feudalismo, la coercizione delle manifestazioni del 
pensiero, ecc. Ma dove l’incoerenza tocca il colmo, è quando la suddetta 
esclusione si vuole limitata agli anarchici e non estesa ai socialisti. « Nei 
socialisti l'ideale è di togliere le ineguaglianze sociali; invece negli anar- 
chici è di sopprimere ogni mezzo di coazione » (1). A parte che questa è 
un’ affermazione gratuita, e che non è vero che l’anarchia presupponga la 
abolizione d’ogni coazione, tutto ciò nulla ha da fare con la distinzione 
suddetta. I socialisti, non meno degli anarchici, ed anzi con maggior pro- 
babilità di riuscita, minano, come suol dirsi, le basi stesse dell’attuale 
società. Dunque, la logica non si presta a suffragare siffatta distinzione 
speciosa e partigiana. / 

Nel reato, infatti, si deve considerare soltanto l’azione individuale: altro 
è insurrezione, rivoluzione, ecc., altro è delitto. Ora, dal punto di vista di 
questo, lo scopo di scalzare Ie fondamenta universali della società è cosa 
tanto irrilevante, grottesca, e insana, quanto il fine di minare una mon- 
tagna con le sole forze di uno o di pochi individui. Tutto ciò che non è 
politicamente possibile non è giuridicamente apprezzabile. Conviene quindi 
abbandonare quel falso e incoerente criterio distintivo, e, riposando tran- 
quilli sulle sorti della società, trattare i reati e i delinquenti anarchici come 
tutti gli altri. La persecuzione moltiplica le reazioni delittuose e crea spesso 
immeritate simpatie verso i perseguitati. Fare degli anarchici una nuova 
specie d’uomini ex-lege, cacciati e sfuggiti come belve dovunque, è ricorrere 
a quel genere di mezzi con cui i paurosi si illudono di avere coraggio. In 
ben altri provvedimenti sta l’energia con la quale si può combattere una 
piaga sociale. | 

Con questo non ci lusinghiamo di convincere alcuno, perchè la paura 
e l’odio sono emozioni o passioni, che turbano ogni altra facoltà psichica 
e specialmente quella di ragionare. 

V. Delitti coloniali. — Un’ ultima questione si fa rispetto ai delitti 
commessi in territorî coloniali d'altri Stati, quando il reo straniero si rifugi 
in una colonia nazionale. 

E si propone questa distinzione: se si tratta di colonie che avevano 
prima dell’occupazione una certa civiltà, come alcune di quelle dell'Asia e 
del Mediterraneo, non è ammissibile alcuna eccezione alle regole generali 


perversi; la cui caratteristica è fornita dal fatto, che le loro mene e i loro crimini 
non hanno altro scopo di quello, d'altronde apertamente confessato, di scaleare le 
basi su cui poggia la società, quale è ora costituita, e di sconvolgerla da cima a 
fondo ». Sembra che quella conventicola internazionale abbia deciso, tra l’altro, che 
ciascuno Stato consegni allo Stato d'origine il delinquente anarchico in ogni caso. 
Così il Tribunale federale svizzero, 31 marzo 1901, consegnò all'Italia il rifugiato 
Jaffei, imputato di complicità nel regicidio di Monza, e poi assolto. 
(1) DIENA, op. cit., pag. 10. 


‘ 
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concernenti i delitti politici; se invece si tratta di colonie, come quelle 
d’Africa, in cui l'occupazione abbia portato grandi benefici di civiltà, le 
rivolte e sedizioni saranno da considerarsi, anche se avvenute in colonie 
estere, come reati antisociali, che conviene reprimere in ogni caso nell’in- 
teresse degli Stati colonizzatori (1). 
Ma questa distinzione non ha valore: non si può far colpa a un uomo 
di vivere e di sentire secondo l’ambiente in cui si trova, e l’amore della 
patria non dev’esser considerato come un privilegio dei popoli civili. Anche 
in questo caso, quindi, si applicheranno i criterî generali sopra indicati. 
Quanto ai reati commessi in territorî a civiltà inferiore, si dovrà mede- 
simamente decidere di caso in caso se si tratti di delitto politico o no. Così, 
nessuno potrà dubitare che la fuga dello schiavo, delitto grave nei paesi 
dove tuttora vige la schiavitù, può essere considerata come il paradigma 
dei reati politici, che in quelle regioni possano commettersi. Anzi, in codesto 
caso la questione può farsi soltanto rispetto ai reati connessi a tale fuga 
(esempio: furto, omicidio, ecc.), giacchè questa per la legge nostra non è 
reato e lo schiavo riacquista ipso sure la libertà toccando il nostro territorio. 
VI. Diritto processuale. — La riserva concernente i delitti politici 
può essere invocata tanto dallo straniero richiesto, quanto dal cittadino ita- 
liano estradato all’Italia. Quest'ultima illazione è una conseguenza diretta 
del disposto dell’art. 7, n. 1, cod. pen. (2). 
Quando il nostro governo intenda di offrire l’estradizione di uno stra- 
niero, o ne venga richiesto, la sezione d’accusa, che delibera circa la legit- 
timità dell’estradizione stessa, deve esaminare « se trattisi di delitto politico 
o di reato a questo connesso » (art. 641, n. 3, cod. proc. pen.). Se riconosce 
che il fatto ha tale carattere, decide, con sentenza soggetta a gravame 
(art. 647), che l’estradizione non può essere offerta o consentita (3). 


187. Altre eccezioni all’estradabilità stabilite dalla legge. — Le nostre 
leggi prevedono altri casi in cui. l’estradizione non può essere offerta o con- 
cessa. Essi vengono considerati nel codice penale e nel codice di proc. pen., 
e sono ì seguenti: 

I. Reati perseguibili în Italia. — Quando, contro lo straniero rifu- 
giatosi in Italia, si possa e si voglia, o si debba, procedere in Italia, per 
il reato commesso all’estero, a norma degli art. 4 e 6 cod. pen., l’estradi- 
zione non è naturalmente ammissibile. 

Di questi casi abbiamo trattato ai n. 174 e seguenti. 


n 


(1) Così: HaLor, op. cit., pag. 34. L’A. era consigliere superiore di quello Stato 
libero del Congo, di cui sono noti anche all'Italia i « grandi beneficî di civiltà » 
arrecati a quelle disgraziate popolazioni, martoriate e taglieggiate inumanamente 
da negrieri senza scrupoli. 

(2) Il DieNA, Sui reclami, ecc., pag. 17, viene alla stessa conclusione, ma dedu- 
cendola da « un vero e proprio principio di diritto internazionale positivo ». Se 
non che il diritto internazionale non può creare diritti subiettivi (individuali), e 
non è duopo ricorrervi quando provvede al caso una norma di diritto interno. 

(3) V. il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 29. 
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In ordine ai reati commessi da stranieri in Italia, rispetto ai quali la 
nostra giurisdizione ha sempre interesse e carattere principale, l'estradizione 
non può concedersi neppure quando quei reati siano connessi ad altri perpe- 
trati all’estero (1), salvo a consentirla dopo che lo straniero sia stato giu- 
dicato ed abbia scontato l'eventuale condanna nel nostro Stato, sempre che 
i reati connessi non fossero elementi costitutivi o circostanze aggravanti di 
quelli perpetrati in Italia (art. 77) o non ricorresse il caso dell’art. 78. In 
queste ultime ipotesi, essendosi giudicato in Italia anche dei reati connessi, 
nessuna ragione vi sarebbe per accordare l’estradizione. 

II. Fatti non costituenti reato. — L’art. 641, n. 2, cod. pr. pen. indica, 
tra i punti che la sezione d’accusa deve esaminare per deliberare circa la 
concedibilità dell’estradizione, anche quello, « se il fatto, che forma oggetto 
della domanda di estradizione sta preveduto come reato dalla legge italiana 
e dalla straniera ». 

Questo esame ha carattere puramente obiettivo, e consiste nell’indagare 
se gli elementi materiali del fatto, come esposto nella domanda di estradi- 
zione, possano concretare una tra le specie delittuose prevedute dalla legge, 
indipendentemente dalla considerazione delle circostanze (2). 

Poichè l’art. 641, n. 2, cod. proc. pen. dice: « dalla legge italiana e dalla 
straniera » (3), si deve ritenere che la estradizione non possa concedersi 
quando il fatto non sia preveduto come reato anche da una sola delle due 
leggi (v. sub III; v. pure: n. 176, I). j 

ITI. Improcedibilità o estinzione dell’ azione penale, ovvero estinzione 
o espiazione della condanna. — L’estradizione, inoltre, non può essere accor- 
data, « se per la legge italiana e la straniera l’azione penale non possa 
essere esercitata, o l’azione o la condanna sia estinta, ovvero se il condan- 
nato abbia scontato la pena » (art. 641, n. 5, cod. proc. pen.). 

Anche qui deve ritenersi che l’indicazione delle due leggi sia disgiuntiva 
e non cumulativa (v. sud II). 

L'ipotesi in discorso è preveduta da molti trattati, specialmente per ciò. 
che concerne la prescrizione. E già nell’interpretazione di codesti trattati, 
che generalmente (sul modello della legge belga del 1833, art. 7) negano 
l'estradizione quando l’azione o la pena sia prescritta secondo la legge dello 
Stato richiesto, sì ammetteva che lo stesso dovesse avvenire se la prescri- 
zione fosse intervenuta anche soltanto secondo la legge dello Stato richie- 
dente (4). Ma a nessuno venne mai in mente di esigere che la prescrizione 
sì fosse maturata per entrambe le leggi. 

IV. Insufficenti indizî di reità. — L'articolo 641, n. 6, cod.-proce- 
dura penale, infine, non consente l’estradizione, se dagli atti del procedi- 


(1) App. Bologna, 17 febbraio 1912 (Riv. Pen., LXXVI, 350). 

(2) Cfr. su ciò: Cass., 10 marzo 1914 (Riv. Pen., LXXXII, 716). 

(3) L'autorità giudiziaria può chiedere il testo della legge straniera al ministro 
della giustizia (art. 52 norme di coord. del cod. proc. pen.). 

(4) ROSENBLATT, Auslieferungsrecht und Auslieferungsverfahren (Zeitschr. fiir die 
ges. Strafr., XXXV, 2, 1913, 182); BiLLOT, op. cit., pag. 219-221. 
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mento, che debbono accompagnare la domanda, non risultino sufficenti 
indizî di reità (1). È 

Questa condizione deve accertarsi ancorchè non sia menzionata nei trat- 
tati, o questi contengano garanzie meno efficaci (allegazione del mandato 
di cattura, ecc.). 


188. Eccezioni prevedute nei trattati. — Codeste eccezioni riguardano 
anzitutto i delitti colposi e le contravvenzioni, essendo l'estradizione gene- 
ralmente ammessa soltanto per i più gravi delitti contro la persona, il buon 
costume, la pubblica incolumità, la proprietà, l’amministrazione della 
giustizia, e per quelli di bancarotta fraudolenta e di falsità (2). 

Alcune convenzioni (es. : italo-spagnuola, peruviana, inglese, germanica) 
vogliono che i rammentati delitti dolosi siano punibili con un minimo di 
due anni di pena restrittiva della libertà personale; altre (es.: convenzione 
italo-svedese) almeno con tre; con uno almeno quella con la Russia. I trat- 
tati italo-svizzero e italo-austriaco esigono inoltre che il danno, nei reati 
contro la proprietà, sia non inferiore a mille lire. 

Delle cause estintive dell’azione penale o della condanna, che pure for- 
mano oggetto delle disposizioni di molti trattati, abbiamo già discorso nel 
numero precedente. 

La sezione d'accusa, per deliberare sulla domanda di estradizione, deve 
in ogni caso esaminare « se l’estradizione sia vietata da trattati » (art. 641, 
n. 4, cod. proc. pen.). 


189. Norme processuali. — La domanda o l’offerta d’estradizione dello 
straniero autorizza l’arresto provvisorio di lui (art. 9, ult. capov., cod. pen.). 

Il codice di proc. penale, negli art. 640 e seg., regola tutta la materia 
processuale concernente l'istituto in esame (3). 


190. La riestradizione. — Può accadere che l’individuo, di cui sì ottenne 
l'estradizione dallo Stato di rifugio, venga richiesto da una terza potenza 
allo Stato dove seguì la condanna, per un reato anteriore a quello per cui 
venne estradato. È l'ipotesi della così detta riestradizione. 

La consuetudine internazionale lascia facoltà allo Stato requirente dì 
rivolgere la sua domanda allo Stato che detiene il ricercato, ma impone a 


(1) V. il nostro Trattato di proc. pen., I, pag. 63. 

(2) I delitti generalmente preveduti nei trattati sono: assassinio, veneficio, omi- 
cidio volontario, procurato aborto, esposizione e abbandono d’infante, stupro o 
altro attentato al pudore, incendio volontario, furto, rapina, estorsione, ricatto, 
appropriazione indebita qualificata, truffa e altre frodi gravi, concussione, corru- 
zione, peculato, bancarotta fraudolenta, falso nummario, in documenti, in giudizio, 
calunnia. In generale il numero si aggira intorno alla trentina (LisBoa, L'extra- 
dition; extr. de la Revue du droit int. et de lég. comparée, 1901, pag. 4), e varia 
da 12 a 60 circa, con tendenza verso il massimo. Questa casistica è a deplorarsi, 
perchè fonte d’incertezze e necessariamente incompleta. Giustamente osserva l’HoLT- 
ZENDORFF, Op. cit., pag. 303, che chi troppo abbraccia poco stringe, e però parrebbe 
assai preferibile una enunciazione sintetica e generale. 

(3) V. il nostro Trattato di proc. pen., n. 29. 
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codesto Stato di assicurarsi, eventualmente, l'adesione della potenza da cui 
già ottenne l'estradizione (1). 

Quest'ultima pratica non si reputa necessaria quando l’individuo estra- 
dato abbia avuto, per un mese dopo la sua liberazione definitiva, la facoltà 
di abbandonare il territorio sottomesso alla giurisdizione del paese, al quale 
era stato consegnato. Così dispone, ad es., l’art. 4 della convenzione italo- 
tunisina 25 gennaio 1897. 

In ogni ipotesi, lo Stato richiesto ha potestà e dovere di esaminare se 
la riestradizione sia ammissibile a tenore delle proprie leggi interne e della 
convenzione con lo Stato ultimo richiedente (2). 

Sarebbe conforme a giustizia che nell’atto di estradizione si ponesse la 
condizione, di non applicare al reo una pena superiore alla sanzione risul- 
tante dalla differenza tra la pena scontata in Italia e quella che gli sarebbe 
stata applicata, ove fosse stato giudicato per concorso di reati nello Stato al 
quale si concede la riestradizione (3). 


191. L'atto di estradizione. — Abbiamo sinora discorso dell’estradizione 
come istituto giuridico, quale risulta dal complesso delle norme giuridiche 
contenute nelle leggi penali e nei trattati pubblicati come leggi interne 
dello Stato. 

Conviene ora accennare al mezzo con cui l'istituto dell’ estradizione si 
attua, cioè all’atto di estradizione, che, a differenza della deliberazione 
dell'autorità giudiziaria (n. 183), ha carattere non giurisdizionale, bensì 
internazionale nei rapporti con lo Stato estero, e amministrativo nei rap- 
porti interni. | 

L’atto di estradizione consiste nel decreto del ministro della giustizia, 
emesso in seguito a deliberazione del consiglio dei ministri, col quale si offre 
o si consente la estradizione nel caso concreto (art. 648 cod. proc. pen.) (4). 

Data questa natura dell’atto di estradizione, esso è inetto a far sorgere 
diritti individuali, e però a servire come base di difesa per l’estradato. Costui 
non potrà quindi eccepirne la difformità dal diritto interno dello Stato 


(1) Cfr.: LeBouCcQ, De la réextradition (Journal du droit int. privé, XXXII, 1905, 
pag. 23-27). La riestradizione è regolata dalla legge argentina 25 aprile 1885, dalla 
legge federale svizzera 22 gennaio 1892 e dalla legge messicana del 1898. 

(2) Nel caso di certo Daubié, la Francia e la Svizzera ne avevano chiesto la 
estradizione all'Italia, dove colui erasi rifugiato. Il nostro governo, con un proce- 
dimento alquanto patriarcale, decise di consegnare l'imputato alla Svizzera, ma 
alla condizione che questa, dopo averlo giudicato ed eventualmente sottoposto a 
pena, lo consegnasse senz’altro alla Francia. Giustamente la Svizzera rifiutò la 
condizione, non volendo consegnare un individuo a un terzo Stato senza regolare 
domanda di questo e senza esaminare se la estradizione era possibile secondo le 
proprie leggi interne e la convenzione con la Francia. Cfr.: Rapport du conseil fédéral 
sur la gestion 1894, Département de police et justice (Journal du droit intern. privé, 
1896, pag. 1134). 

(3) Cfr.: LEBOUCO, Op. cit., pag. 39. 

(4) Abbiamo già veduto come e perchè non sia più necessario il parere del 
consiglio di Stato (v. n. 183). 
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richiesto, ma potrà peraltro esercitare il proprio diritto di difesa in rela- 
zione alle norme giuridiche interne (leggi e trattati pubblicati) dello Stato 
che ottenne la estradizione, come avrebbe potuto esercitare tale diritto ‘in 
relazione a quelle dello Stato di rifugio, prima che l'atto di estradizione 
fosse formato. 

Segue da ciò, che i vizî dell’atto stesso non possono essere validamente 
‘opposti dall’ estradato, perchè le nullità di una simile convenzione non 
hanno giuridica rilevanza che tra gli Stati contraenti. Quando peraltro 
l'estradizione sia stata concessa in base ad un trattato divenuto diritto 
interno (mediante pubblicazione o altro atto equivalente) anche nello Stato 
richiedente, l’estradato potrà opporre, davanti il giudice di questo Stato, 
la violazione delle norme del trattato stesso (1). 

Similmente, le condizioni, contenute nell’atto d’estradizione, non sono 
invocabili dall’individuo, mentre la loro inosservanza, ove siano state accet- 
tate dallo Stato richiedente, potrà esporre questo ad una responsabilità di 
diritto internazionale (2). L’estradato potrà reclamare dinanzi al rappre- 
sentante dello Stato richiesto nel luogo dove segue il giudizio; non mai 
davanti al giudice. 

Varie sono le condizioni alle quali l’estradizione può essere vincolata 
nel caso concreto, quali la clausola che non venga applicata la pena di 
morte (3), che l'individuo non sia sottoposto a tribunali eccezionali, che 
contro di lui non si eseguisca una sentenza contumaciale già pronun- 
ciata (4), che il regicida sia giudicato per omicidio comune, ecc. (5). 

La regola della specialità dell’estradizione, per cuì l’estradato non può 
essere sottoposto a giudizio per fatto diverso anteriore all’estradizione, nè 
assoggettato a pena per condanna diversa da quella per cui l’estradizione 
venne offerta o consentita, oltre che essere accolta dal diritto internazionale, 
costituisce una norma del nostro diritto interno, formulata nell’art. 648 
cod. proc. pen. (art. 451 cod. proc. pen. eritreo). 


(1) Cass., 21 novembre 1912 (Foro Ital., 1913, II, 203). 

(2) JELLINEK, System d. subiektiven oeff. Rechte, pag. 212 e seg. 

(3) L’art. 683 del prog. di cod. di proc. pen. del 1905, e l’art. 708 prog. 1911, dice- 
vano: « All’estradizione, se il reato importi la pena di morte, è anche aggiunta la 
condizione che detta pena non sia eseguita ». Cf.me: art. 10 progetto commissione 
MANCINI, 1881. Ma tale disposizione fu tolta dal testo definitivo del cod. pr. pen.: 
Rel. al re, pag. 104: « Fu avvertito che siffatta condizione non poteva trovar posto 
nel cod. proc. pen. e doveva invece essere riservata alla iniziativa del governo 
nella conclusione di trattati di estradizione, e l’obiezione merita certamente di 
essere secondata. Giova augurarsi che l’Italia, come ha già fatto in varî trattati, 
riesca nelle nuove stipulazioni ad affermare sempre più un concetto che è trion- 
fato nella nostra legislazione, irradiandone la luce fuori i confini dello Stato ». 

(4) V.: Cass., 5 aprile 1899 (Riv. Pen., L, 355). 

(5) Il r. d. 8 giugno 1911, n. 937, sull’ordinamento della giustizia nella Somalia, 
all'art. 106 stabilisce che « se l’estradizione è offerta o concessa a uno Stato del- 
l'Africa, presso il quale siano in uso pene non compatibili con la civiltà italiana, 
il governatore può imporre la condizione che il colpevole non venga sottoposto ad 
alcuna di dette pene ». Nello stesso senso dispone l'art. 462 codice proc. penale 
eritreo. 
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Lo stesso art. 648 cod. cit. ammette peraltro che l’atto di estradizione 

possa estendersi anche a tali fatti o pene, ove lo Stato estero presenti una 
nuova domanda. 
. La limitazione del giudizio al fatto che formò oggetto della domanda 
di estradizione sussiste anche quando si tratti di un fatto commesso ante- 
riormente a quello indicato nella domanda stessa, quantunque sia stato 
conosciuto soltanto dopo (1). 

Poichè le regole interne sulla estradizione sono dirette al doppio fine, 
della tutela del diritto obiettivo e della costituzione di garentie individuali, 
e siccome lo Stato non ha interesse a rendere indisponibili i diritti cor- 
relativi a codeste garentie, in quanto essi costituiscono limitazioni alla 
potestà dello Stato stesso: così l’estradato potrà liberamente consentire ad 
essere giudicato anche per reati non preveduti nell’atto di estradizione 
(arg.: art. 644 cod. proc. pen.) (2). Questa facoltà individuale è riconosciuta 
in parecchie convenzioni (es.: trattato italo-francese 12 maggiò 1870, arti- 
colo 9) (3). Nè occorre che il consenso sia formale, giacchè può indursi dal 
fatto dell’inerzia dell'imputato, dalla sua opposizione ad una sentenza di 
condanna in contumacia riguardante il reato non preveduto dall'atto di 
estradizione, ecc. 

Ma se, di regola, è vietato di procedere contro un individuo rispetto a 
reati non contemplati nell’atto d’estradizione, non è certamente impedito 
che il magistrato del paese che ottenne l’estradizione stessa proceda penal- 
mente per i detti reati, considerando l’individuo come assente dallo Stato (4). 

Il principio della specialità, inoltre, vieta di procedere in contradittorio 
per fatti non contemplati nell’atto di estradizione fin tanto che la dimora 
dell’estradato nel paese richiedente può essere considerata come una conse- 
guenza necessaria dell'estradizione. Se codesto periodo trascorre senza che 
l'individuo abbandoni il territorio dello Stato, questo si troverà di fronte 
a lui pienamente libero nel suo esercizio della potestà penale (5). 

Il dovere della giurisdizione, di attenersi al fatto per cui seguì l’estra- 
dizione, non implica quello di non modificare il titolo delittuoso (v. n. 215) 
ritenuto nell’atto di estradizione, purchè il fatto materialmente rimanga 
sempre identico (6), il nuovo titolo rientri nel novero dei delitti preveduti 


(1) Cass., 10 novembre 1916 (Riv. Pen., LXKXXV, 104). 

(2) Cfr.: Trib. supr. germanico, 10 maggio 1902 (Entfschk., XXXV, 254). 

(3) Si usa in tal caso informare lo Stato di rifugio, a titolo di cortesia. Così 
fece la Francia con l'Inghilterra nel caso Artom. Cfr.: CHAMPCOMMUNAL, Se l'estra- 
dato possa consentire, ecc. (Riv. Pen., XLV, 1897, 131-133). 

(4) Cass., 29 ottobre 1896 (Riv. Pen., XLV, 100). Nello stesso senso: Cass. lundose: 
1° agosto 1908 (Rev. d. dr. int. privé et de dr. pén. int., V, 219). 

(5) In tal senso: Trib. supremo dell’ Impero germanico, 8 giugno 1905 (Entsck., 
XXXVIII, 111). — In senso contrario: Id., 30 novembre 1899 (Id., XXXII, 425). 

(6) Cass., 20 marzo 1893 (Riv. Pen., XXXVII, 582); Id., 29 marzo 1895 (Id., XLII, 167). 
Cf.me: art. 23 delle risoluzioni dell’ Istituto di dir. intern., Oxford 1880; DIENA, Sus 
reclami, ecc., pag. 3-34; Trib. fed. svizzero, 18 marzo 1892 (Riv. Pen., XXXVII, 169). 
— Contro: Cass., 21 novembre 1912, Luzzago, la quale incorse nel doppio errore, di 
disconoscere la suddetta regola, e di far dire alla convenzione italo-svizzera del 
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dalla convenzione d’estradizione (1), e in questa non vi sia disposizione 
espressamente contraria. Codesta facoltà, mentre è una conseguenza neces- 
saria del fatto per cui l’autorità giudiziaria dello Stato richiesto non può che 
prelibare la imputazione, nulla toglie alle garentie individuali, quando siano 
rispettate le norme interne sulla imputazione. 

Poichè il giudizio nello Stato che ottenne l'estradizione deve limitarsi, 
di regola, al fatto che fu oggetto della domanda, non può procedersi per 
altri fatti, ancorchè connessi al primo (art. 77 cod. pen.). Lo stesso è a dirsi 
delle circostanze aggravanti non enunciate nella domanda di estradizione, 
perchè tali circostanze modificherebbero in ogni caso il fatto come specifi- 
cato nella detta domanda. 

Ma se l’atto d’estradizione limita il procedimento penale in contradit- 
torio a quel solo fatto per il quale l'estradizione venne concessa, esso non 
esercita alcuna influenza limitatrice circa la competenza del giudice, le for- 
malità del giudizio, e la natura della incriminazione. Così, ad es., se un 
militare, omicida e disertore, è estradato soltanto per l’omicidio, questa 
limitazione non importa che egli venga giudicato dal magistrato comune e 
punito con pene non militari (2). 


192. L’estradizione e l'espulsione. — In ogni Stato i diritti riconosciuti 
allo straniero, in ordine alla sua permanenza nel territorio, sono limitati 
e condizionati, e quindi ben diversi dal diritto che ha il cittadino: diritto 
correlativo agli obblighi della cittadinanza (v. n. 185). 

Così, i diritti riconosciuti nell’art. 9 cod. pen. sono condizionati alla 
potestà di scelta, che spetta incontestabilmente al governo, di seguire le 
pratiche della estradizione o di tralasciarle. Solo nel caso in cui il governo 
medesimo intenda offrire o consentire l’estradizione, interverrà nel rapporto 
la funzione giurisdizionale, rispetto alla quale esclusivamente sono dettate la 
norma dell’art. 9 cod. pen. e quelle del cod. proc. penale. 

Ma, come il governo può non offrire o può rifiutare l’ estradizione 
stessa (a parte la eventuale responsabilità di diritto internazionale), così 
egli è libero di ricorrere al provvedimento meramente amministrativo della 
espulsione. 


22 luglio 1868 quello ch’essa non dice, come bene dimostra l’ALo:s81, 11 trattato 
di SIT italo-svizzero e la sua corretta applicazione (estr. dalla Giur. Ital., 
LXV, 1913). 

(1) In tal senso: Trib. supr. dell’ Impero germanico, 28 dicembre 1900 (Entsch., 
XXXIV, 69); Id., 12 novembre e 28 marzo 1895 (Zd., XXVII, 413, 126); e, per la muta- 
zione da reato consumato in tentato: Id., 30 settembre 1901 (Id., XXXIV, 385). 

(2) Cass. (sezioni unite), 4 giugno 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 424): « Questa è tutta 
materia di diritto interno, che nessuno Stato ha mai consentito di sottoporre a 
controllo o limitazione da parte di poteri sovrani esteri. Perfino l’esclusione della 
pena di morte, (pena) sancita dalle leggi dello Stato che ottiene l’estradizione e 
non ammessa dalle leggi dello Stato che l’accordò, è pacifico che non formi materia 
di convenzione o di obblighi internazionali; ed è ammessa in pratica nella forma 
di semplice raccomandazione manifestata per la via diplomatica dallo Stato estra- 
dante, se la reputi conveniente ». 


st 
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L’ espulsione è un istituto di diritto amministrativo, che ha per iscopo 
di eliminare dalla popolazione dello Stato individui stranieri pericolosi o. 
molesti. Concerne quindi la polizia di sicurezza (v. n. 66), si concreta con 
un atto amministrativo, della categoria degli ordini di polizia, che può essere 
emanato discrezionalmente dall’ autorità per motivi di ordine pubblico, e 
e che consente l’uso della forza come mezzo eventuale di coercizione. 

L’espulsione dal territorio del regno non può colpire nè i cittadini dello 
Stato, nè coloro che sono ad essi parificati (art. 90-92 legge di pubblica 
sicurezza; art. 84 e seg. regol. esec. legge di p. s.; art. 10, capov., legge 
13 maggio 1871: — v. n. 170) (1). i 

Data l’essenziale diversità dei due istituti, è naturale che le condizioni 
ed eccezioni dell’estradizione non valgano in rapporto all’espulsione. Può 
quindi essere espulso anche il reo di delitti politici, o di reati a questi 
| connessi o equiparati (2). Tutto è rimesso alla discrezione dell’autorità, la 
quale peraltro deve procedere con senso di equità e di liberalità. L'art. 87, 
capov., regol. esec. ]. p. s., stabilisce: « Qualora il prefetto credesse conve- 
niente di non ordinare l’espulsione o sì trattasse di stranieri compromessi 
verso il proprio Stato per affari politici, per renitenza alla leva, per diser- 
zione, o per reati per i ‘quali vi fosse domanda d’estradizione, ne riferirà al 
ministro dell’interno », il quale assume responsabilità politica verso il par- 
lamento, mentre i suoi dipendenti sono soggetti alle sanzioni disciplinari 
inerenti al loro stato di subordinazione. 

L'espulsione può dunque, a scelta dell’autorità, surrogare l’estradizione; 
ed essendo la prima un atto emanato dal governo « nell’esercizio del po- 
tere politico » non soggiace a ricorso contenzioso (art. 24, 1° capov., legge 
2 giugno 1889, modif. dalla legge del 1907 sul cons. di Stato), nè a ricorso 
al re (art. 12, n. 4, legge cit.), e tanto meno dà azione dinanzi ai tribunali. 
E ammissibile invece il ricorso în via gerarchica (art. 136 legge di pubblica 
sicurezza) (3). | 


(1) L’inapplicabilità dell'espulsione ai cittadini vale soltanto in relazione al ter- 
ritorio del regno (v. n. 163), non ai territorî coloniali. Per la Libia, v. il r. decreto 
16 agosto 1919, n. 1609, sulla espulsione e il rimpatrio di cittadini e stranieri, art. 2: 
« Il rimpatrio ai luoghi d'origine dei cittadini italiani metropolitani e di quelli 
coloniali, dei cittadini e sudditi stranieri, dei nativi di altre colonie italiane, è 
disposto dall'autorità di p. s. della colonia, nei casi e con le norme stabilite dalla 
legge di p. s. e dal relativo regolamento, cui nulla è innovato. — Parimenti, nei casi 
e con le norme stabilite nella legge e nel regolamento di p. s., il governatore può 
ordinare la espulsione dei cittadini e sudditi stranieri. — Per i cittadini italiani 
metropolitani, invece, l'espulsione può essere ordinata dal governatore soltanto per 
condanna da essi riportata o per gravi motivi di ordine pubblico, udito il parere 
di una commissione composta di un rappresentante del p. m. e di due giudici resi- 
denti nel capoluogo della colonia ». 

(2) Cass., t8 ottobre 1893 (Riv. Pen., XXXIX, 162), in materia di diserzione. 

(3) Il potere d'’espellere lo straniero, se implica la facoltà di arrestarlo e di con- 
durlo coattivamente alla frontiera, ov’egli non obbedisca all’ordine dell’autorità, 
non dà in alcun modo quella di arrestarlo e di tenerlo in carcere senza che egli 
abbia fatto resistenza o sia pericoloso per l’ordine pubblico. Tanto meno poi l’au- 
torità di polizia può procedere a perquisizioni e a sequestri. Quest'abuso di potere 
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Avvenuta l’espulsione, ogni reclamo rimane precluso, e l’espulso verrà 
a trovarsi nel territorio dello Stato verso il quale fu inoltrato (1) come se 
vi fosse stato trasportato da una qualsiasi causa naturale o dalla sua stessa 
volontà. | 

Ciò posto, è evidente che l’espulso non ‘ha diritto alcuno di invocare le 
condizioni ed eccezioni portate dalle norme sull’estradizione, appunto perchè 
di questa non si tratta (2). Perciò, la nostra giurisdizione ben può giudicare 
dei selitti politici e dei reati a questi connessi o equiparati, quando l’im- 
putato venga consegnato dall’ autorità estera per espulsione dal territorio 
straniero (3). 


193. Opportunità di una legge sull’estradizione. — Non può certamente 
disconoscersi, che l’istituto dell’estradizione ha fatto in questi ultimi tempi 
notevolissimi progressi, così che l’Italia possiede ormai convenzioni su tale 
oggetto con la generalità degli Stati (4), e completò le norme dell’art. 9 
cod. pen. con quelle degli art. 640 e seg. cod. proc. pen. Senonchè ci sembra 
manifesto che il nostro Stato non è ancora giunto ad un completo ordina- 
mento dell’istituto stesso, nè vi perverrà, sino a che non venga emanata 
una legge che lo disciplini interamente, come era stato proposto dal Man- 
cini nel 1881, e come si fece nel Belgio, in Olanda, in Inghilterra, in 
Ungheria, in Svizzera, negli Stati Uniti dell’America settentrionale, nel- 
l’ Argentina, ecc. 


Capo V. 
Efficacia delle leggi e delle sentenze penali straniere in Italia. 


194. L’autorità esclusiva della legge penale territoriale. — Inapplicabilità della legge 
penale straniera. — 195. Riconoscimento di questa. — 196. Le sentenze penali 
straniere. — Loro ineseguibilità in Italia. — 197. Riconoscimento in Italia di sen- 
tenze penali e d’altri atti giudiziari stranieri. — I. Riconoscimento del valore di 
fatti giuridici. — II. Riconoseimento dell’autorità di cosa giudicata. — 198. Le 
incapacità derivanti dalla condanna e l’art. 7, capov., codice penale. — 199. Le 


fu commesso dalla nostra polizia nel caso del profugo russo Gotz, e bene fu cen- 
surato dal deputato R. Luzzatto, nella tornata del 28 marzo 1903, alla camera dei 
deputati. 

(1) Varie convenzioni fanno obbligo allo Stato, cui appartiene lo straniero espulso, 
di riceverlo; tra queste è probabilmente la già citata convenzione segreta anti- 
anarchica. 

(2) Invece il DignA, Sui reclami, ecc., pag. 40 e seg., ammette l’espulso a sollevare 
quelle eccezioni che avrebbe potuto opporre se lo Stato di rifugio avesse seguìto 
la procedura dell’estradizione. Ma, se così fosse, dovrebbe riconoscersi un eguale 
diritto anche a chi fosse stato portato nel territorio da una causa qualunque, dalla 
sua volontà, per forza maggiore, per errore, ecc. Il che ci sembra inammissibile. 

(3) Trib. supr. di guerra e mar., 21 novembre 1887 (Riv. Pen., XXVII, 401). 

(4) 1] trattati di estradizione dell’ Italia con gli altri Stati sono riuniti in una 
Raccolta, pubblicata dal ministero degli affari esteri, la quale già conta molti 
volumi, con indici decennali. 
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condanne straniere e la recidiva. — 200. Altre applicazioni dei principi (presori- 
zione, amnistia condizionata, condanna condizionale). — Efficacia probatoria delle 
sentenze e degli altri atti giurisdizionali stranieri. — 201, Le sentenze civili stra- 
niere relative a reati. — I. Eseguibilità del dispositivo civile d’una sentenza penale 
straniera. — II. L'azione civile in Italia e il giudicato penale straniero. — III. Cre- 
diti penali dello Stato straniero. 


194. L'autorità esclusiva della legge penale territoriale. — Dai principî 
della sovranità dello Stato e della territorialità della legge penale allimamo 
dedotto (n. 166), come ultima conseguenza, la regola per la quale la legge 
penale italiana esclude l’applicazione d’ogni legge e l’esecuzione d’ ogni 
sentenza penale straniera nel territorio dello Stato. 

Gli interessi protetti dalle leggi penali, come pure dalle leggi di polizia 
€ di finanza, sono troppo strettamente collegati alla vita morale, politica 
ed economica dello Stato, perchè ciascuno Stato non avverta la necessità 
di esercitare la detta potestà d’esclusione, rivendicando a sè stesso il potere 
assoluto di disciplinare nel modo che ritiene più conveniente i relativi rap- 
porti di diritto pubblico interno. 

Anche ammettendo l’idea, che tutta l’ umanità civile formi un’ unica 
società, nella quale i singoli Stati stabiliscono e mantengono l’ordine giu- 
ridico, non se ne possono trarre come conseguenze nè la chimerica univer- 
salità del diritto di punire, nè l'applicabilità extra-territoriale della legge 
punitiva. Nel diritto pubblico, invero, gli Stati hanno di mira soltanto i 
loro proprî interessi, diversi o diversamente sentiti di luogo in luogo; non 
possono dunque collaborare con mezzi uniformi al raggiungimento d’un fine 
comune, ma ciascuno vi intende per conto proprio e con i proprî mezzi. Non 
così accade quando gli Stati tutelano interessi privati a vantaggio di pri- 
vati, perchè in tal caso l’unico e identico fine è quello di provvedere nel 
«modo migliore a tali interessi, ed è quindi naturale la cooperazione degli 
Stati per il conseguimento di siffatto scopo. Perciò, ogni singolo Stato 
della società civile contribuisce, secondo determinate norme d’applicazione, 
il proprio diritto privato nella collaborazione giuridico-privatistica inter- 
nazionale, e ciascuna giurisdizione territoriale riconosce e tutela il diritto 
privato straniero, in quanto lo Stato sovrano lo consenta e in quanto la 
natura e la destinazione delle norme giuridiche civili non implichino spe- 
ciali interessi pubblici. Se si può, quindi, correttamente parlare d’un diritto 
internazionale privato, non si deve assolutamente riconoscere l’esistenza 
d’un preteso diritto penale internazionale, come già abbiamo avuto occasione 
di rilevare (n. 81). 

La legge penale straniera, pertanto, non è in alcun caso « applicabile » in 
Italia. Tanto meno, quindi, lo sono gli altri atti della sovranità estera e 
de’ suoi organi, quali i regolamenti, gli atti amministrativi, gli atti diplo- 
matici (1), ecc. | 


(1) Cass., 10 gennaio 1906 (Riv. Pen., LXIII, 674), nell'ipotesi in cui si pretendeva 
l'osservanza da parte della giurisdizione italiana di un memorandum della sublime 
Porta, 7 luglio 1869, alle potenze, relativo alle capitolazioni (v. n. 165). 
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195. Casi di riconoscimento della legge penale straniera. — Non si deve 
peraltro confondere la questione dell’« applicabilità » della legge straniera, 
con la questione del semplice « riconoscimento » di essa. L'aver negato la 
prima, non implica l’esclusione anche del secondo. 

Non mancano casi, invero, in cui la legge d’uno Stato estero dev'essere 
presa in considerazione dalla giurisdizione italiana. 

Scende, anzi tutto, dai principî generali del diritto, e si arguisce dal- - 
l'art. 7, n. 2, cod. pen., che non è perseguibile in Italia il cittadino o lo 
straniero, il quale (fuori dei casi riservati dall’art. 4 e delle altre leggi 
dello Stato, e di quelli di extra-territorialità personale della legge italiana) 
abbia commesso all’estero un fatto incriminato dalla legge italiana e non 
dalla legge straniera (v. n. 176, I; 187, II, l1II) (1). Ognuno deve ammettere 
che quest’ipotesi equivalga per lo meno a quella del proscioglimento dall’im- 
putazione, contemplato dalla suddetta disposizione del codice penale. Ecco, 
quindi, un’ipotesi non già di applicazione diretta, bensì di riconoscimento 
della legge penale straniera, o, meglio, di riguardo alla sfera d’attività lasciata 
libera o considerata penalmente indifferente dal diritto obiettivo estero (2). 

E poichè lo stesso art. 7, n. 2, dichiara non potersi procedere a giu- 
dizio nei casi indicati negli art. 5 e 6 quando per l'individuo, giudicato 
all’estero, la condanna sia estinta, è naturale che a questo effetto si debba 
tener conto della legge straniera a norma della quale la sentenza di con- 
danna fu pronunciata. 

Inoltre, poichè l’art. 8 cod. pen. stabilisce che si debba-aver riguardo 
alla specie della pena scontata all’estero, è evidente che l’esame della legge 
straniera sarà necessario per determinare codesta specie in relazione allo 
scomputo penale da eseguirsi in Italia. 

Sono ancora da rammentarsi i casi preveduti nell'art. 641, n. 2e 5, e 
nell'art. 652, n. 4, cod. proc. penale. 

Può darsi altresì che l’applicabilità di una norma penale interna sia 
subordinata alla condizione della reciprocità, per cui essa non può appli- 
carsi quando nelle leggi d’altro Stato (leggi comunemente intese, e trattati 
ridotti a diritto interno mediante la pubblicazione) non sia assicurata la 
reciprocanza. Un esempio di questa specie ci offre l'art. 44 della legge sui 
diritti d'autore, T. U. 19 settembre 1882, n. 1012 (v. anche $ 102 codice 
penale germanico; $ 135 cod. pen. imper. russo). 


(1) Espressamente dispone in questo senso il codice pen. germ., $ 4, n. 3. Nel 
codice penale italiano, per il caso di diversa punibilità a tenore della legge ita- 
liana e della straniera, fu giustamente accolto il principio dell’applicazione della 
legge italiana anche se la straniera sia più mite, salve le diminuzioni di pena, da 
applicarsi, in ogni caso, a tenore degli art. 5 e 6. E ciò, sia per la grande difticoltà 
di comparare le due leggi esattamente, sia perchè talora ogni comparazione sarebbe 
impossibile, sia infine per il criterio dell'autorità esclusiva della legge territoriale. ‘ 
Il sistema opposto era accolto dal codice dell’impero austriaco, $ 40. 

(2) Ciò si arguisce anche dall'art. 623, n. 7, codice proc. pen., per il quale nei 
certificati estratti dal casellario a richiesta dei privati non deve farsi cenno delle 
decisioni straniere di condanna per fatti non preveduti come reati dalla legge 
italiana. 
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Nelle suddette ipotesi la considerazione della legge straniera è obbliga- 
toria per il giudice. L’autorità giudiziaria, quindi, dovrà procedervi d’uf- 
ficio, provvedendosi dei mezzi a ciò necessari (1). A tal uopo l’articolo 52, 
norme di coordinamento del cod. di proc. pen., stabilisce che « l’autorità 
giudiziaria, che abbia bisogno di conoscere il testo di leggi straniere, per 
provvedere su domanda di estradizione o per altro legittimo motivo, può 
farne richiesta al ministro della giustizia » (2). 


196. Ineseguibilità delle sentenze penali straniere. — Le stesse ragioni, 
che valgono per l’inapplicabilità della legge penale straniera in Italia, suf- 
fragano il principio correlativo, della non eseguibilità dei giudicati penali 
stranieri (3) nel nostro Stato. Così che, mentre le decisioni della giurisdi- 
zione civile tendono a ottenere dovunque forza esecutiva, le sentenze penali 
mantengono i loro effetti entro i limiti territoriali in cui lo Stato esercita 
la propria sovranità (4). 

Anche qui, peraltro, non è da confondersi la eseguibilità delle sentenze 
straniere, con il semplice riconoscimento di esse, quali fatti giuridici penali, 
o quali atti aventi autorità di cosa giudicata (5). 


197. Riconoscimento in Italia di sentenze e d'altri atti giudiziari penali 
stranieri. — Riguardo a codesto oggetto, conviene tener distinto ciò che 
riflette il riconoscimento generico di tali sentenze ed atti come fatti giuri- 
dici, da quanto concerne il riconoscimento specifico dell’ autorità di cosa 
giudicata dato dalla nostra legge alle sentenze penali straniere. 


(1) Cass., 5 novembre 1909 (Riv. Pen., LXXI, 719): «Il magistrato di merito ha tutti 
i mezzi a sua disposizione per conoscere le leggi estere, dalle quali possa dipen- 
. dere la colpevolezza dell'imputato, siano pure ottomane e scritte quasi in gergo 

e di patrimonio esclusivo di una casta... Il magistrato deve comunque procurarsi 
la conoscenza della legge straniera ». L'art. 72 della Tariffa consolare 10 agosto 
1890 stabilisce una tassa speciale per i « certificati concernenti le leggi e consue- 
tudini nazionali e quelle del luogo di residenza del console », se richiesti da pri- 
vati, ai quali, naturalmente, non è interdetta l’esibizione in giudizio penale di quei 
certificati. Nel processo civile, all'accertamento della legge straniera, invocata da 
una parte, deve essere da questa provveduto, poichè trattasi del suo interesse pri- 
vato: Cass. Roma, 6 febbraio 1908; Id. Firenze, 11 luglio 1907 (Riv. di dir. internaz., 
III, 145). Ciò vale anche per l’azione civile esercitata davanti il giudice penale. 

(2) Quanto alla prova dell’esistenza o del tenore di una legge straniera, vedi 
anche il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 30 bis. 

(3) Circa i giudicati pronunciati all’estero da magistrati italiani, veggasi ciò 
che dicemmo a proposito delle capitolazioni (n. 165). L'annessione territoriale 
non fa perdere il carattere di giudicati stranieri alle sentenze pronunciate dalla 
giurisdizione dello Stato la cui sovranità è cessata. Così: App. Chambéry, 23 gen- 
naio 1875 (Riv. Pen., II, 336), in materia di recidiva; la precedente sentenza era 
stata emessa dalla giurisdizione piemontese prima che la Savoia fosse stata annessa 
alla Francia. V. anche: art. 82 r. d. 20 marzo 1913 sull’ord. giud. della Libia. 

(4) V. sull'argomento: GipEL, De l’efficacité extraterritoriale des jugements répres- 
sifs, Paris 1905; PEIRON, De l’effet des jugements étrangers rendus en matière pénale, 
Lyon 1885; Rocco ArtURO, Sull’autorità della cosa giudicata da tribunali stranieri 
(Riv. Pen., LIV, 1901, 136 e seg.) 

(9) V. anche il nostro Trattato di proc. pen., I, n. 30 ter. 
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I. Il riconoscimento del valore di fatti giuridici, alle sentenze e ad altri 
atti giudiziarî penali stranieri, per il nostro diritto, avviene in parecchi 
casi, dei quali sarebbe impossibile dare l'elenco completo. 

In siffatte ipotesi, il contenuto della sentenza o dell’atto straniero viene 
assunto nella sua entità materiale, cioè nella sua essenza di « fatto» suscet- 
tivo di produrre le conseguenze di diritto ammesse dalla nostra legge, mentre 
la sentenza o l’atto stesso perde ogni valore formale, in quanto codesto 
valore, assegnatogli dalla legge straniera, può venirgli attribuito soltanto 
da un espresso e specifico riconoscimento della legge nostra (come è, 
ad es., rispetto all’autorità di cosa giudicata; agli effetti degli atti assunti 
per nostra rogatoria; ecc.). 

Si ha riconoscimento del valore di fatti giuridici, quando, ad es., le 
convenzioni internazionali, pubblicate all’interno, pattuiscono l’obbligo 
della reciproca comunicazione delle sentenze di condanna pronunciate dai 
giudici di uno Stato contro i sudditi dell’altro (es.: art. 16 convenzione 
d’estradizione con l’Austria del 1869; art. 15 conv. id. con la Germania 
del 1871; v. anche: art. 13, 28, 29, 51 norme per il servizio del casellario 
giudiz., r. d. 5 ottobre 1913, n. 1178); o quando dichiarano l’impegno di 
far notificare, a mezzo del p. m. di uno Stato, le sentenze o altri atti di 
procedimenti penali non politici dell’altro Stato (es.: art. 15 convenzione 
di estradizione con il Belgio del 1875). In simili casi, ancorchè l’atto stra- 
niero non importi alcun effetto immediato per il diritto penale italiano in 
relazione all’imputato o al condannato all’estero, è nondimeno operativo 
di effetti giuridici, viene cioè riconosciuto come « fatto giuridico », pur 
quando tali effetti si limitano ad una semplice iscrizione nel casellario 
giudiziale. 

In altre ipotesi, l’atto straniero è riconosciuto come un fatto giuridico 
d’ indole processuale penale. Così, l’art. 22, 2° capov., cod. proc. penale 
stabilisce che « il giudice può valersi degli atti dell’autorità straniera, sia 
ai fini del procedimento penale, sia per provvedere alle restituzioni e al 
risarcimento dei danni quando per il reato commesso in territorio estero 
non si procede nel regno ». L’art. 642 cod. proc. pen. dispone che «alla 
domanda (di estradizione) del governo estero debbono essere uniti, in ori- 
ginale o in copia autentica, gli atti processuali occorrenti a stabilire gli 
indizî di reità, o l'avvenuta condanna ». In tali casi, l’atto straniero, pur 
non avendo quella forza che è inerente al suo elemento formale, si presenta 
| come un fatto giuridico suscettivo di determinare l’attività degli organi 
giurisdizionali italiani. 

II. Riconoscimento dell’autorità di cosa giudicata. — Riguardo al rico- 
noscimento dell’autorità di cosa giudicata, dato dallo Stato italiano a sen- 
tenze penali straniere, occorre distiaguere le due ipotesi, delle quali già 
abbiamo discorso: quando cioè si tratti di competenza principale della 
nostra giurisdizione, e quando invece questa abbia soltanto competenza 
suppletoria. 

Allorchè la giurisdizione italiana ha competenza principale, alla sentenza 
straniera non solo è negata l’esecutorietà, ma altresì il riconoscimento di 
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cosa giudicata. « Siccome imprescindibile effetto dell’impero territoriale 
della legge penale è la giurisdizione dei tribunali del luogo del commesso 
reato, così è affermato nei nostri giudici il potere di sottoporre a giudizio il 
delinquente, cittadino o straniero, ancorchè sia stato giudicato all’estero» (1). 

Perciò, nelle ipotesi degli art. 3 e 4 cod. pen., la sentenza straniera, per 
sè stessa, è considerata come non pronunciata. Nè fa eccezione a questa 
regola il caso dell’ultimo capoverso dell’art. 4, perchè la mancanza di richiesta 
‘ del ministro della giustizia non equivale a riconoscimento dell’autorità del 
giudicato straniero, ma significa soltanto che il detto ministro non ritiene 
opportuno l’esperimento del giudizio in Italia. E la stessa disposizione equi- 
tativa dell’articolo 8 cod. pen., che ordina lo scomputo della pena scontata 
all’estero quando sia rinnovato il giudizio nel regno a tenore degli art. 3 a 6 
cod. pen., non riconosce forza di cosa giudicata alla sentenza straniera di 
condanna, giacchè presuppone appunto un rinnovamento di giudizio, e si 
attiene unicamente al fatto della pena scontata o anche della carcerazione 
preventiva sofferta (2). 

Quando invece la competenza della giurisdizione italiana è soltanto sup- 
pletoria, nell'ipotesi cioè di giudicati penali stranieri per reati commessi 
all’estero, fuori dei casi dell'art. 4 cod. pen., la nostra legge, pur negando 
l’esecutorietà, opportunamente riconosce autorità di cosa giudicata alle sen- 
tenze straniere di proscioglimento o di condanna, qualora la condanna stessa 
sia attualmente estinta (art. 7, n. 2). L'autorità della cosa giudicata estera, 
quindi, ha in tale ipotesi efficacia estintiva dell’azione penale in Italia nei 
casi in cui l’azione stessa sarebbe altrimenti autorizzata dagli articoli 5 o 6 
cod. penale (3). 

Il riconoscimento del giudicato straniero, nei detti casi, si ba rispetto ad 
ogni conseguenza di diritto, non espressamente esclusa dalla legge (es. : arti- 
colo 83, n. 4, cod. pen.), e diversa dalla esecuzione (4). 

Considerazioni analoghe valgono rispetto all'art. 3 cod. pen. per l’esercito 
(2 cod. pen. mil. mar.). | 


198. Le incapacità derivanti dalla condanna (art. 7, capov., cod. pen.). — 
Si hanno pene concorrenti, o effetti penali della condanna, che non cessano 


(1) Relaz. ministeriale sul progetto di cod. pen. del 1887, n. XVI. 
(2) Quanto alla vigilanza speciale, non essendo essa una pena per il nostro 
diritto (art. 11 cod. pen.), non può farsi rientrare nella regola dell’art. 8 cod. pen.; 


ma, arguendo dagli art. 28 e 42 cod. pen., in ordine al termine a quo della vigilanza, . 


alle facoltà lasciate al giudice e al limite massimo della vigilanza stessa, fu deciso 
che il cittadino condannato nel regno per delitto commesso all’estero non può 
essere sottoposto alla vigilanza speciale quando in precedenza egli abbia scontato 
la pena restrittiva della libertà personale per lo stesso fatto nello Stato del com- 
messo delitto, e tale pena ecceda quella applicata nel regno di un periodo di tempo 
eguale o superiore alla durata che potrebbe avere in concreto la vigilanza speciale: 
Cass., 21 marzo 1907 (Giust. Pen., XIII, 938). 

(3) Cfr.: ART. Rocco, Trattato della cosa giudicata come causa d'estinzione del- 
l'azione penale, vol. II, fasc. I, Modena 1904, pag. 352. 

(4) V.: SiRACUSA, Le sentenze penali straniere rispetto alla nostra legislazione 


land 


penale (estr. dalla Riv. di dir. e proc. pen., VIII, 1917), pag. / e seg. 


_ —_ 


lord 
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con l’estinzione della pena principale, mentre restringono, per sempre o per 
un tempo determinato, la capacità di diritto pubblico o privato dell’ indi- 
viduo. Tali sono la interdizione dai pubblici ufficî e le altre incapacità aventi 
carattere di « effetti penali » (art. 31 e seg. cod. pen.). 

Se la durata di codeste incapacità è temporanea, e se esse sono estinte a 
norma della legge straniera, troverà senza dubbio applicazione il n. 2 del- 
l’articolo 7, e il giudicato straniero sarà quindi rispettato. 

Ma se quelle incapacità durano tuttera, si deve distinguere secondo che si 
tratta d’un cittadino, ovvero d’uno straniero, condannato all’estero per un 
reato commesso all’estero diverso da quelli indicati nell’art. 4 cod. penale 
(o nelle altre leggi citate al n. 174), e dai reati politici o dai delitti a questi 
connessi. 

Se il condannato all’estero è un cittadino (1), la nostra legge riconosce 
autorità di cosa giudicata alla sentenza di condanna della giurisdizione 
estera, condizionatamente all’esercizio di un diritto di scelta del cittadino 
stesso. Ed invero, l’autorità giudiziaria nazionale (sezione penale della corte 
d’appello del luogo della residenza, o, se questa sia ignota, della dimora del 
condannato, o, se l’una e l’altra siano ignote, della corte avanti la quale il 
proc. gen. promuove prima il giudizio : art. 651 cod. proc. pen.), « sull’istanza 
del pubblico ministero (2) può dichiarare chela sentenza pronunciata all’estero 
produce nel regno la interdizione o l’incapacità suddetta: — salvo al condan- 
nato il diritto di chiedere che, prima di provvedere sull’ istanza del pubblico 
ministero, si rinnovi il giudizio seguìto all’estero » (art. 7, capov., cod. pen.; 
8 cod. pen. eritr.). 

Codesta disposizione è motivata dal fatto che, essendo la capacità delle 
persone regolata dalla legge del loro Stato (art. 6 disp. prel. cod. civ.), il 
cittadino italiano condannato all’estero non incorrerebbe nelle incapacità 
conseguenti al reato e alla pena secondo la legge nostra, ove questa non 
provvedesse espressamente all’uopo. Così, da un lato, si tolse la possibilità 
che un cittadino condannato all’estero eserciti in Italia facoltà o diritti che 
richiedono speciali garanzie di moralità, e si impedì, dall'altro, che una 
giurisdizione estera senza alcun nostro controllo colpisca i cittadini italiani 


(1) Qui, data la specialità della materia, la nozione di cittadino è più ristretta 
di quella da noi indicata al n. 170. Si debbono escludere, infatti, tutti quegli indi- 
vidui stranieri che sono equiparati ai cittadini a solo titolo di guarentigia (come 
gli stranieri ricoprenti in Roma cariche ecclesiastiche), e gli italiani non regnicoli, 
ove questi non abbiano, mediante l'effettivo esercizio della facoltà che la legge loro 
riconosce, volto o tentato di volgere in diritto soggettivo il loro semplice interesse 
protetto. In tutti questi casi, invero, dovendosi nei loro riguardi civili applicare 
l’art. 6 disp. prel. cod. civ., le incapacità incorse all’estero hanno efficacia ipso ture 
anche in Italia, salva la limitazione stabilita nell’art. 12 disp. prel. cit. In ciò non 
può ravvisarsi alcun pericolo, perchè le incapacità d’ordine pubblico, siano o non 
siano ammesse dalla legge o dalla sentenza straniera, hanno sempre effetto in 
Italia, qualora la nostra legge le preveda come conseguenze di una condanna. Su 
ciò veggasi più avanti nel testo. 

(2) A questo fine sono contenute per estratto nel casellario giudiziale tutte le 
decisioni definitive pronunciate da giudici stranieri contro cittadini italiani, delle 
quali sia stata data comunicazione (art. 619, 1° capov., cod. proc. pen.). 
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con incapacità operative in Italia, in casi non contemplati dalla legge patria, 
o contrarie al nostro diritto pubblico, o inflitte per eccesso di rigore o per 
altra causa consimile. 

Ma il riconoscere autorità di cosa giudicata alla sentenza straniera, nella 
prima ipotesi dell’art. 7, capov., non implica affatto, come dicemmo, l’esecu- 
torietà della sentenza stessa in Italia, giacchè questa può anche non aver 
inflitto le incapacità di cui si tratta, e in ogni caso il giudice italiano ha 
obbligo di esaminare se le eventuali incapacità straniere siano o non siano 
riconoscibili in Italia. L’articolo citato richiede, invero, che sia stata pro- 
nunciata all’estero « una condanna, che, secondo la legge italiana, impor- 
terebbe, come pena o come effetto penale, l’interdizione dai pubblici uffticî 
o altra incapacità ». 

Le incapacità, che qui si considerano, devono avere carattere di pene o 
di « effetti penali », cioè devono essere conseguenze giuridiche dirette della 
condanna: sono quindi esclusivamente quelle enunciate nel titolo III, libro I, 
cod. pen. (1). Le incapacità, invece, che derivano soltanto mediatamente dalla 
condanna, come effetti civili di essa, non sono comprese nel capov. dell’ar- 
ticolo 7 cod. pen. Siccome peraltro la sentenza penale straniera, pur non 
essendo eseguibile in Italia, è considerata quale atto giurisdizionale avente 
autorità di cosa giudicata, sia per il n. 2, sia per la prima parte del capoverso 
dell'articolo stesso, così ci sembra indubbio che le suddette incapacità 
mediate debbano ritenersi incorse anche rispetto alla legge italiana, qualora 
questa le preveda come conseguenze civili della condanna. Nell'ipotesi, poi, 
in cui il giudizio venga rinnovato a richiesta del condannato, maggiori 
ancora sono le ragioni che suffragano la nostra interpretazione, perchè la 
sentenza straniera rimane per così dire confermata dalla sentenza italiana, 
che dichiara le incapacità immediate. Perciò, la condanna straniera avrà 
valore rispetto al disposto degli art. 62, 269, n. 1 e 2, 725, 1081 cod. civ.; 861, 
ultimo capoverso, cod. comm., e in ogni altro caso analogo (2). 

Il giudice può applicare soltanto le incapacità prevedute obbligatoria- 
mente dalla legge; non quelle che sono ordinariamente rimesse alla discre- 


(1) Nell’art. 2 del progetto era disposto che la legge posteriore più mite dovesse 
applicarsi anche riguardo agli effetti penali della condanna, e la Relazione mini- 
steriale, n. XV, espressamente spiegava che « per effetti s'intendono quelli che sono 
chiamati così dal legislatore nella rubrica del tit. III di questo libro come conse- 
guenza giuridica della condanna ». 

(2) Se la condanna straniera porta una incapacità stabilita dalla legge estera, 
ma non consentita per quel determinato fatto penale dalla legge italiana, essa, di 
regola, in Italia non potrà essere riconosciuta. Nondimeno, può avvenire che doven- 
dosi in Italia applicare la legge straniera in un rapporto giuridico civile tra un 
cittadino e uno straniero, la detta incapacità debba riconoscersi. Così, a cagion 
d’esempio, l’art. 8 disp. prel. cod. civ. ordina che alle successioni si applichi la legge 
nazionale del de cuius. Ora, se questi è straniero, e se un italiano fu condannato 
all’estero per modo che secondo la legge del primo sia indegno a succedere, e 
secondo la legge italiana no, aprendosi la successione in Italia si dovrà applicare 
la legge straniera e riconoscere l’indegnità. Così pure può accadere in materia di 
tutela (art. 6 disp. prel. cit.). Cfr.: DIiEeNnA, Sus conflitti, ecc., pag. 147. 
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zione di lui: ciò risulta chiaro dalla prima parte della disposizione in esame. 
Ma se il giudice non può applicare le incapacità facoltative, può rifiutare 
l'applicazione di quelle obbligatorie qualora lo giudichi conveniente, sia per 
il lungo tempo trascorso, sia per il modo con cui seguì il giudizio all’estero, 
sia per le condizioni dello Stato da cui la sentenza proviene, ecc. 

La «legge italiana », dalla quale sorge l’incapacità, è soggetta alle norme 
del diritto transitorio penale, dovendo costituire siffatte incapacità pene o 
effetti penali (v. n. 147 e seg.). 

Lo procedura è regolata dagli art. 651 e seg. cod. proc. pen. (1), che hanno 
abrogato l’art. 1 disp. att. cod. penale. 

Le incapacità, dichiarate per tal modo in ‘Italia, cominciano ad avere 
effetto dalla data della sentenza definitiva che le pronuncia. Se trattasi di 
incapacità perpetue, sono naturalmente applicabili le comuni norme sulla 
riabilitazione (art. 629 e seg., cod. proc. pen.). « Nel caso della dichiarazione 
preveduta nel capoverso dell’art. 7 del cod. pen. » — e non in quello del rin- 
novato giudizio — « la riabilitazione è chiesta alla corte d'appello che l’ha 
pronunciata » (art. 629, 18 parte, cod. proc. pen.). 

Se il condannato in base a una sentenza estera è uno strantero, nulla 
dispone la nostra legge penale in ordine alle incapacità da lui eventualmente 
incorse. E poichè la capacità delle persone si regola secondo la legge dello 
Stato al quale l’individuo appartiene, si esclude a priorî l'applicabilità della 
legge italiana. 

Quanto al riconoscimento in Italia delle incapacità incorse dallo straniero 
all’estero, occorre distinguere due ipotesi: — o lo straniero è stato condan- 
nato nel proprio Stato; oppure in un terzo Stato. 

Nel primo caso, applicando l’art. 6 disp. prel. cod. civ., e considerando 
che per la legge italiana la sentenza di condanna straniera ha in quest’ipo- 
tesi valore di fatto giuridico (art. 8 cod. pen.) e può avere anche quello di 
cosa giudicata (art. 7, n. 2, cod. pen.), non le si può negare il carattere d'atto 
giuridico applicante la legge straniera. Se ciò è vero, ne segue che le inca- 
pacità incorse per effetto diretto o indiretto della condanna dello straniero 
nel suo Stato debbono essere riconosciute in Italia, tranne che siano incom- 
patibili col nostro diritto pubblico o col nostro ordine pubblico (art. 12 
disp. prel. cod. civ.; art. 642, n. 5, cod. proc. pen.). E ciò, agli effetti del godi- 
mento dei diritti civili concessi agli stranieri in Italia (art. 3 cod. civ.) e di 
tutti gli altri interessio diritti rispetto ai quali le leggi italiane equiparano 
lo straniero al cittadino. 

Ma, se da una parte non si possono ammettere in Italia incapacità contra- 
stanti col nostro ordine giuridico, per lo stesso art. 12 disp. prel. cod. civile 
non si può dare forza alla legge o alla sentenza straniera di eliminare quelle 
incapacità, che la legge italiana prevede per ragioni d’ordine pubblico e di 
buon costume, e che sono conseguenze del reato commesso dallo straniero 
all’estero. Quindi, le incapacità prevedute dalle leggi di diritto pubblico, e 
quelle stabilite negli art. 62, 269, 725, 1081 cod. civ., 861, ultimo capoverso, 


(1) V. il nostro Trattato di proc. pen., vol. I, n. 30 ter, Ib. 
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cod. comm., come pure tutte le altre analoghe, dovranno ritenersi incorse 
in Italia dallo straniero per effetto della condanna estera contro di lui 
pronunciata (1). 

Se lo straniero fu condannato non nel suo, bensì in un terzo Stato, le 
incapacità che gli vennero inflitte non potranno avere effetto in Italia, giacchè 
la relativa sentenza applicò una legge che, per l’art. 6 disp. prel. cod. civile, 
non è atta a regolare validamente la capacità dell’individuo di cui si tratta. 
Si fa eccezione per altro, anche in questo caso, rispetto alle incapacità d’or- 
dine pubblico, secondo la riserva dell’art. 12 disp. prel. cit. (2). 


199. Le condanne straniere e la recidiva. — Dal momento che la nostra 
legge, pur non ammettendo in alcun caso l’eseguibilità della sentenza penale 
straniera in Italia, la riconosce talora non solo come fatto giuridico, ma, nel- 
l'ipotesi della competenza suppletiva, anche come atto avente autorità di 
cosa giudicata, non sarebbe stato incoerente assegnare alla stessa il valore 
di base per il nesso di recidiva (3). L’art. 83, n. 4, cod. pen., invece, espres- 
samente dispone che non si deve tener conto, a questo effetto, delle « con- 
danne pronunciate da tribunali stranieri » (4). 

Quanto alle sentenze pronunciate dalla giurisdizione italiana in base al - 
capov. art. 7 cod. pen., se si rinnovò il giudizio a domanda dell'imputato, 
si ha una vera e propria « sentenza di condanna », come esige l’art. 80 codice 
penale, giacchè essa infligge una pena o un «effetto penale ». Se non lo si 
rinnovò, la sentenza della nostra giurisdizione, o conferma la sentenza stra- 
niera per ciò che concerne le incapacità penali, ovvero le pronuncia essa 
medesima, applicando la nostra legge penale. In tutti codesti casi, quindi, ci 
troviamo di fronte a sentenze di condanna italiane: parrebbe, dunque, che 
si dovesse ammetterle a fondare il nesso giuridico della recidiva (5). Taluni 
per altro rigettano siffatta interpretazione, per ìl riflesso ch’essa porterebbe 


(1) Cf.me: FioRrE, Sugli effetti legali della condanna penale straniera secondo il 
diritto pubblico e civile (Riv. Pen., XLI, 1895, pag. 319 e seg.). 

(2) FusINATO, op. cit., pag. 76, n. 2; DIENA, Suî conflitti, ecc., pag. 145. 

(3) Per l'art. 96 del cod. pen. di Neuchftel, chi ricade nel reato si trova in istato 
di recidiva « anche quando la condanna fu pronunciata da tribunali di altri cantoni 
o da tribunali di Stati con cui la Svizzera sia legata con trattati di estradizione ». 
Art. 61, ult. capov., cod. pen. norvegese del 1902: « Il magistrato può fondare l’ag- 
gravamento penale per recidiva anche sulle pene incorse in altri Stati, oltre che 
su quelle inflitte all’interno ». Già nel 1883 l’Istituto di diritto internazionale (ses- 
sione di Monaco) aveva deliberato che « l’aggravamento della pena per causa di 
recidiva, quando la condanna anteriore fu pronunciata all’estero, non’può applicarsi 
che dietro un esame preliminare del reato anteriore. Il tribunale potrà ritenere 
sufficente a ciò l’istruzione straniera. Esso, secondo le circostanze, potrà rigettare 
sovranamente la questione dell’aggravamento per recidiva ». Tutto ciò, peraltro, 
non sarebbe pratico. Cfr. sull'argomento: Le PorrTEVIN, Les condamnations pénales 
prononcées par les tribunaux étrangers (Revue de dr. int. privé et de dr. pén. int. », 
V, 1909, 690 e seg.). 

(4) Nella espressione « tribunali stranieri » si è voluto francesemente compren- 
dere ogni giudice penale, collegiale o monocratico. 

(9) Così: IMPALLOMENI, op. cit., I, pag. 290: vedi anche la nostra Recidiva, Firenze, 
Cammelli, 1899, pag. 246 e 247. 
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ad una ingiusta disparità di trattamento tra i cittadini e gli stranieri (1). Ma 
questa è una considerazione che poteva valere per chi formò la legge, non per 
l’esegeta. D'altra parte, per evitare un male non sembra logico e conveniente 
andarne a cercare uno peggiore, sollevando dall’aggravamento per recidiva 
chi deve meritamente subirlo. 

Queste perplessità dipendono dalla imperfezione della legge, che, eccet- 
tuando tutte le sentenze straniere dal nesso di recidiva, senza alcuna scelta 
o temperamento, ha dettato una norma socialmente dannosa e giuridica- 
mente in contrasto con il valore assegnato alle sentenze straniere nell’art. 7 
codice penale. 


200. Altre applicazioni det principî. — Dati i principî premessi, scende, 
come conseguenza della territorialità della legge e della giurisdizione penale, 
la regola, che il riconoscimento in Italia d’una sentenza penale straniera non 
può andar oltre i casi espressamente preveduti dalla legge e non può ammet- 
tersi che in codesti casi soltanto (2). 

Così, ad esempio, le sentenze, come tutti gli altri atti della giurisdizione 
straniera, debbono ritenersi inefficaci ad interrompere il corso della prescri- 
zione dell’azione penale in Italia (v. vol. III, n. 699). 

E se una legge, un decreto o un regolamento parla soltanto di condannati 
o di condanne (es.: art. 492 cod. pen.) devesi intendere: condanne pronunciate 
nel nostro Stato (3), a meno che si tratti di condanne pronunciate all’estero 
nei casi in cui, a norma dell’art. 7, n. 2, non sì può procedere nel regno. In 
tale ipotesi soltanto si dovrebbe negare l’applicabilità, ad es., dell’amnistia 
o dell’indulto, qualora il relativo decreto condizionasse siffatti beneficî alla 
inesistenza di precedenti « condanne » a carico dello stesso individuo (4), 
perchè in questo caso la legge italiana riconosce e annette forza di cosa 
giudicata alla sentenza estera. Analogamente è a dirsi rispetto alla concedi- 
bilità del beneficio della condanna condizionale (art. 423 cod. proc. pen.). 

La sentenza straniera, nei casì non eccettuati dalla legge, e gli altri atti 
giurisdizionali menzionati nell’art. 22 cod. proc. pen., che siano pervenuti 
all’autorità italiana in modo diverso da quello contemplato nell’art. 636 codice 


(1) Cfr., ad es.: ALIMENA, I limiti e i modificatori dell'imputabilità, III, Torino 
1899, pag. 613. L’osservare che l’art. 7 parla solo delle incapacità e non della reci- 
diva, e che in questa materia non è lecita l’interpretazione estensiva, è dir cosa 
di nessun rilievo, anzitutto perchè si tratta in ogni caso di una sentenza italiana 
di condanna portante una pena o un effetto penale, e poi perchè non si tratta di 
interpretare l’art. 7, bensì gli art. 80 e 83, n. 4, cod. penale. E la cosidetta interpre- 
tazione estensiva, come abbiamo dimostrato a suo luogo, è sempre lecita quando 
è richiesta dall’accertata volontà della legge (v. n. 144). 

(2) Cass., 13 luglio 1915 (Giur. It., LXVII, 2, 400). 

(3) Contro: Cass., 26 gennaio 1915 (Riv. Pen., LXXXI, 451); Trib. Torino, 10 gen- 
naio 1907 (Cass. Unica, XVIII, 897). 

(4) Cass., 28 agosto 1915 e 13 luglio 1915 (Riv. Pen., LKXXIV, 632; LXXXII, 572). 
— Invece, la Cass., 11 ottobre 1893 (Id., XXXIX, 59), a proposito del r. d. 22 aprile 
1893, n. 190, non distingue, e nega l'applicazione del decreto a tutti coloro che incor- 
sero in precedenti condanne straniere, qualunque esse siano. 
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proc. pen., mantengono il solo valore di documenti privati; e in ogni caso, 
anche quando siano regolarmente pervenuti, la giurisdizione italiana non può 
valersene se non nelle forme e nei modi ordinarî prescritti dal codice di 
procedura penale (1). 


201. Le sentenze civili straniere relative a reati. — Se per un determi- 
nato fatto, costituente reato, non vi fu azione penale, bensì soltanto azione 
civile, in seguito alla quale sia stata pronunciata all’estero una sentenza 
civile di condanna, l’eseguibilità di codesto giudicato in Italia è discipli- 
nata, come per ogni altro giudicato civile, dal nostro diritto processuale 
civile, cioè dal decreto legislativo 20 luglio 1919, n. 1279. 

Diverso è il caso in cui, per un reato, siasi svolta ed esaurita, con 
sentenza penale di condanna, l’azione penale all’estero. La ineseguibilità 
in Italia dei giudicati stranieri si restringe alla condanna penale in essi 
disposta ed agli effetti immediati di questa : si limita, cioè, a quanto s’attiene 
all'applicazione della legge penale straniera da parte della giurisdizione 
estera, o in altre parole, al dispositivo penale della sentenza straniera di 
condanna. 

I. Eseguibilità del dispositivo civile di una sentenza penale straniera. 
— Poichè la legislazione di molti Stati accoglie îl sistema adottato dal 
nostro codice di procedura penale, di chiamare cioè il giudice penale a deci- 
dere anche sugli effetti civili del reato, la sentenza straniera di condanna 
penale potrà contenere anche un dispositivo civile, che obblighi il reo alle 
restituzioni, riparazioni o risarcimenti del caso. 

Ora, è manifesto che, come la norma di diritto privato eventualmente 
contenuta in una legge principalmente penale non perde per ciò solo il 
carattere giuridico proprio, così la decisione sulle conseguenze di diritto 
privato del reato mantiene il suo carattere di sentenza civile qualunque 
sia la competenza da cui emana. 

Perciò, l’art. 653 cod. p. p. accoglie il principio dell’eseguibilità in Italia 
delle sentenze di giurisdizioni penali straniere per quanto riguarda le loro 
disposizioni civili, con le condizioni e i limiti stabiliti nell’articolo stesso. 

II. L'azione civile in Italia e il giudicato penale straniero. — Se la 
sentenza straniera contiene soltanto la condanna penale, e se l’azione civile 


(1) Cass., 13 dicembre 1907 (Giust. Pen., XIV, 242): « L’art. 35 (dell’antico codice 
proc. pen.) dev’essere inteso nel suo vero senso, quello cioè che l’autorità italiana 
per procedere ecc. non abbia bisogno di rifare gli atti d'istruzione compiuti all’estero, 
potendo valersi degli stessi per conoscere di tali reati. Ma non è già che per questa 
specie di giudizî restino abolite tutte le norme procedurali e specialmente quelle 
che si attengono alla contestazione dell’accusa ed all’oralità dei pubblici dibatti- 
menti ». Vi è quindi nullità ove, in procedimento per reato commesso all’ estero, 
si dia lettura al dibattimento o si tenga conto nella sentenza d’una deposizione testi- 
moniale resa all’estero da una persona non portata come teste nella lista del p. m. 
Invece, la stessa Cass., 2 luglio 1907 (IZd., XIII, 1580), in base all’art. 311 cod. proc. pen. 
abrogato (404, 406 cod. proc. pen. vigente), con manifesto errofe, ritenne lecita la 
lettura al dibattimento dei rapporti e dei verbali formati dall’ autorità straniera 
durante l’istruttoria del procedimento penale poscia rinnovato in Italia. 
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ex delicto viene esercitata in Italia, la sentenza stessa avrà valore di docu- 
mento probatorio privato liberamente valutabile dal giudice, e non autorità 
di cosa giudicata, in tutti i casi in cui non si può rinnovare il giudizio 
penale in Italia (art. 28, 2° capov., cod. proc. pen.). 

III. Crediti penali dello Stato straniero. — Non si deve confondere il 
credito del privato, fondato sopra la suddetta sentenza straniera, col cre- 
dito dello Stato estero riguardante l’esecuzione della pena pecuniaria even- 
tualmente inflitta al condannato. 

Se si desse facoltà allo Stato straniero di esigere in Italia il proprio 
credito penale, si verrebbe evidentemente a dare esecutorietà nel nostro 
Stato al dispositivo penale dì una sentenza straniera: il che non è ammis- 
sibile, come vedemmo, in alcun caso. 

E questa limitazione, relativa ai crediti dello Stato estero, si estende ad 
ogni rapporto nel quale lo Stato stesso non sia sottoposto alle norme del 
diritto privato. Così, in materia tributaria, se la sentenza penale straniera 
contenesse, oltre alla pena, la condanna ad una sopratassa, od anche al 
pagamento puro e semplice del tributo, non potrebbe eseguirsi fuori dello 
Stato in cui venne pronunciata, essendo regola di diritto internazionale che 
gli Stati non si prestano alcuna assistenza reciproca per l’esazione delle 
contribuzioni pubbliche (1). 

In ordine alle pene pecuniarie, non si devono inoltre confondere i rap- 
porti tra lo Stato e i privati, con i rapporti dei privati tra loro. Più impu- 
tati possono essere stati condannati all’estero in solido, per partecipazione 
allo stesso reato, ad una pena pecuniaria e alle spese. Se uno ha pagato 
l’intero, e quindi ha ottenuto dalla giurisdizione straniera una sentenza 
civile sull’azione di ripetizione a lui spettante verso i condebitori solidali, 
potrà chiedere efficacemente l’esecuzione di questa sentenza in Italia, perchè 
non si tratta di eseguire la pena, ma di dare esecuzione ad una sentenza 
civile statuente sopra un’obbligazione ex delicto (2). 

Quanto alle condanne alle spese processuali, di cui sia creditore lo Stato 
estero, dipendendo esse da una condanna penale che non può essere eseguita 
in Italia, vengono fra noi a mancare i presupposti che ne giustificano l’at- 
tribuzione. E però anche tale condanna nelle spese non può avere esecuzione 
in Italia. 


(1) Cfr.: O. MarER, op. cit., IV, Paris, 1906, pag. 359, nota 8. 
(2) Cass. (civ.) Torino, 29 dicembre 1883 (Riv. Pen., XIX, 497). 
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202. Direzione soggettiva delle norme penali. — A chi sono dirette. — Generalità. — 
203. La personalità e la capacità di diritto penale. — 204. L’uomo quale persona 
capace di diritto penale. — I. Il requisito della vita. — II. Id. della normalità 
fisica. — Individui teratologici. — 205. Le collettività. — Generalità. — I. Cenni 
storici. — II. L’incapacità penale delle persone giuridiche. — 206. Il soggetto 
attivo dei reati. — « Chiunque ». — I. Le donne. — a) Cenni storici. — bd) Il diritto 
odierno e la politica criminale. — II. I vecchi. — III. I ciechi. — IV. Gli indi- 
vidui appartenenti a civiltà inferiori. — 207. Cause escludenti la capacità di diritto 
penale. — Generalità. — 208. Cause naturali. — Età, infermità di mente e sordo- 
mutismo. — Rinvio. — 209. Cause politiche. — I. La incapacità penale del re. 
— II. Id. del papa. — 210. Immunità e prerogative non escludenti la capacità di 
diritto penale. — I. Le immunità diplomatiche. — II. Le prerogative dei ministri 
e d’altri funzionarît. — III. Le prerogative dei deputati e senatori. 


202. Direzione soggettiva delle norme penali. — La legge penale può 
considerarsi in due diversi momenti: nella sua essenza astratta, e nella 
sua applicazione concreta: nel suo imperativo, e nella sua violazione. 

Considerata nella sua essenza astratta, la norma penale si dirige neces- 
sariamente ed èscrasivamente ai soggetti, e non agli organi dello Stato 
incaricati di farla rispettare e di attuarla, i quali non vengono in alcuna 
considerazione. Vi sono bensì norme penali secondarie o derivative, stabi- 
lite per la applicazione concreta delle norme primarie, che sono evidente- 
mente rivolte in modo principale ai funzionarî della polizia giudiziaria, al 
p. m. o al giudice, ma la norma penale caratteristica, cioè la norma incrimi- 
natrice, è diretta sempre ed esclusivamente a coloro che devono conformare 
la propria condotta al precetto sanzionato. 

E poichè la legge penale, quale regola di condotta, ha ufficio principal- 
mente preventivo (in quanto la minaccia di pena serve a rendere eccezionale 
la delinquenza e normale l’attività legittima o innocua), così la conside- 
razione della norma penale nella sua essenza astratta ha valore principale, 
in relazione alla questione della destinazione delle norme penali (1). 


(1) Invece per G. BATTAGLINI, Le norme del diritto penale e i loro destinatarî, 
Roma 1910, spec. pag. 206, « in ogni singola fase, che la norma giuridica penale 
attraversa, è sempre in prima linea diretta al giudice, in seconda linea ai sudditi 
dello Stato ». Ma se la legge è essenzialmente una regola di condotta, non si vede 
perchè essa si debba ritenere rivolta principalmente al giudice, che interviene sol- 
tanto se e quando la regola stessa sia stata violata. La violazione della norma è 
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Ai soggetti è rivolto così il precetto, come la comminatoria penale (san- 
zione), perchè questa, prima di dover essere inflitta dal giudice ad un reo 
determinato, è una minaccia per tutti, stabilita allo scopo di premere sulla 
volontà di ciascuno col motivo propulsivo (comandi) o inibitorio (divieti) 
della previsione della pena. 

Considerata, invece, nel momento della sua applicazione concreta, la 
norma penale è necessariamente rivoltarinm-tmede—principate a coloro che 
sono incaricati di applicarla, cioè al giudice e agli organi che con lui 
cooperano. all’attuazione della legge penale. Ma, da questo punto di vista, 
il precetto penale perde il suo carattere di regola di condotta generale, per 
assumere quello di una regola fondamentale di giudizio; e la sanzione si 
presenta non come una minaccia predisposta per chiunque violi il precetto 
penale, bensì come un comando rivolto al giudice, di infliggere la pena, 
ove risulti che il precetto stesso venne effettivamente violato. 

Dunque, i soggetti principali ed essenziali delle norme di diritto sostan- 
tivo penale (a differenza di quelli delle norme processuali) (1) sono i singoli 
sottoposti all’autorità dello Stato, e non gli organi di questo. 


203. La personalità e la capacità di diritto penale. — Il concetto di per- 
sonalità è un principio superiore ed assoluto del diritto, dal quale trae 
origine, mediante l’attività limitativa e attributiva, ogni norma giuridica. 
Soltanto fra enti dotati di personalità possono intercedere rapporti giuri- 
dici, anche quando l'oggetto del diritto è una cosa, giacchè questa, nel 
rapporto giuridico, non viene mai considerata come soggetto, bensì esclu- 
sivamente come oggetto di interessi economici (es.: art. 402 cod. pen.) o 
morali (es.: art. 491 cod. pen.) che fanno capo alla persona. 

Dunque, la « persona » soltanto è il soggetto dei diritti e dei doveri 
giuridici. E un essere è persona solo in quanto sia suscettivo di divenire 
soggetto di diritti e di doveri giuridici, cioè in quanto è giuridicamente 


un’eventualità incerta, mentire certa e immanente è la norma in sè stessa consi- 
derata. Anzi, possono esservi norme penali che non sono mai state concretamente 
violate (es.: art. 104 cod. pen.), e che non perciò cessano di aver pieno vigore. 
Anche ammettendo che ogni norma penale contenga in sè il comando di punire 
rivolto al giudice, codesto comando è conseguenziale al precetto rivolto alla gene- 
ralità dei soggetti, e quindi secondario ed eventuale, e non principale e costante. 
L'affermare, che le norme penali sono destinate principalmente al giudice, sarebbe 
come dire che le regole della morale cattolica sono dirette principalmente ai con- 
fessori; e che quando il padre minaccia al figlio una punizione se non istudia, 
rivolge il comando principalmente a sè stesso e soltanto secondariamente al figlio. 
Il giudice non è che un organo dello Stato, e quindi è lo Stato stesso considerato 
nella sua funzione giurisdizionale. Or quando lo Stato dice: « io punirò chiunque 
se, ecc. », si dirige ai soggetti e non ai suoi organi, cioè non a sè stesso. È come se 
dicesse: « io punirò, mediante i miei organi giudiziarî, chiunque, ecc. ». Il giudice 
non è che un mezzo per l’applicazione della norma giuridica, e però questa gli è 
rivolta soltanto per ciò che concerne l’applicazione, non per quanto riguarda l’os- 
servanza. Per la confutazione della teoria respinta, v. anche: MASSARI, La norma 
penale, S. Maria C. V. 1913, pag. 159 e seg. è. 
(1) Cfr. il nostro Trattato di proc. pen., I, n, 25. 
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« capace ». Perciò, i concetti di personalità e di capacità sono correlativi 
ed equivalenti, nel senso che ogni persona è giuridicamente capace per 
l'ordinamento giuridico generale, e che non vi ha capacità di diritto senza 
personalità giuridica. 

Ma ciò non significa che ogni persona debba avere la medesima capacità 
di diritto, sia in relazione all'ordinamento giuridico generale, sia rispetto 
a ciascun ordinamento giuridico particolare. Mentre un essere è o non è per- 
sona, senza possibilità di graduazione; egli può essere invece più o meno 
capace, perchè la capacità, che costituisce la potenzialità concreta della 
persona di volere e di agire con effetti giuridici, è graduabile, e può anche 
mancare del tutto in relazione a determinati rapporti. 

La persona, considerata come generica soggettività giuridica, non è 
necessariamente la persona fisica, l'individuo umano: essa è una promo- 
zione reale dell’ autocoscienza, una incorporazione soggettiva del processo 
. della volontà reale, che si presenta sotto due aspetti, sociale e individuale. 
L’aspetto sociale proviene dall’attività limitativa della personalità, e si ha 
nella direzione pubblicistica del diritto. L’aspetto individuale è dato dall’at- 
tività attributiva della persona, e si manifesta ia direzione privatistica 
del diritto (1). 

Per il diritto penale è l’aspetto limitativo, o pubblicistico, che viene 
in considerazione; e però, ancorchè la persona nella sua essenza generica 
rimanga sempre identica per ogni singolo ordinamento giuridico, è mani- 
festo che la capacità (sempre identica anch’essa rispetto al concetto gene- 
rale del diritto) si adegua ai due suddetti aspetti, di modo che la capacità 
di diritto pubblico si distingue da quella di diritto privato, la quale ultima 
si informa all’elemento attributivo. 

Per le dette ragioni, ogni essere umano, perchè e finchè esiste, è fornito, 
in senso generico, di personalità e quindi di capacità giuridica; ma in senso 
particolare, cioè in relazione a determinate sfere giuridiche, la capacità di 
agire giuridicamente è diversamente regolata, secondo che prevale l’elemento 
attributivo o il limitativo, e può anche scomparire interamente rispetto agli 
ordinamenti giuridici limitativi (giuspubblicistici). 

È perciò che quelle stesse persone, le quali di fronte all’ordinamento 
giuridico generale sono fornite di capacità e che in relazione ad alcune par- 
ticolari sfere giuridiche conservano in tutto o in parte, mediante l’ istituto 
della rappresentanza, la stessa potenzialità : di fronte al diritto penale, che 
ha carattere eminentemente limitativo, e che esclude ogni rappresentanza 
nell’imputabilità e nella responsabilità, la perdono totalmente o parzial- 
mente, in quanto il loro grado di sviluppo fisiopsichico, le loro condizioni 
psichiche, o le loro particolari qualità sociali contrastano con i presupposti 
del diritto medesimo. 

Dal diritto penale provengono ai soggetti, in via principale, soltanto 
doveri giuridici (cioè limitazioni della libertà), mentre i diritti loro deri- 
vano solo in via secondaria e subordinata, condizionatamente al fatto che 


Id 
(1) F. Cosra, Saggio filosofico su la natura del diritto, Milano 1919, pag. 29. 
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siano capaci dei detti doveri. Se quest’ultima capacità manca, viene meno 
altresì quella correlativa e subordinata dei diritti. La incapacità di doveri 
penali non solo diminuisce, ma sopprime addirittura la capacità giuridica 
penale, perchè toglie non solo la capacità di volere e di agire nel senso del 
diritto penale, ma elimina la stessa soggettività di diritti-doveri. 

La persona incapace di doveri, e conseguentemente di diritti penali, potrà 
bensì trarre vantaggio dalle guarentigie della giurisdizione penale, indiret- 
tamente e per riflesso, ma non potrà mai avere capacità di diritto penale, 
non potrà mai rappresentare, cioè, un soggetto attivo di reato. 

La capacità giuridica, nel senso del diritto penale, presuppone l’attitudine 
personale di agire secondo la previsione delle conseguenze penali, cioè la 
potenzialità di determinazione normale mediante la rappresentazione della 
pena comminata, rispetto al fatto vietato o imposto dalla legge (capacità di 
delinquere e suscettività di imputazione); la potenzialità di contrapporre le 
proprie facoltà giuridicamente riconosciute a quelle dello Stato, valendosi a 
proprio vantaggio dell’ordinamento giuridico, nel rapporto processuale (capa- 
cità di difesa); e la potenzialità di entrare nel rapporto punitivo secondo 
i presupposti giuridico-psicologici della pena (capacità di punizione). 

La persona capace di diritto penale diviene imputabile quando la sua 
capacità di volere, e di agire con effetti giuridici, si è esplicata con un’at- 
tuosa manifestazione di volontà contraria al diritto penale. 

La personalità e la capacità sono perciò i presupposti dell’imputabilità, 
e non si identificano con essa (1). Le prime rappresentano momenti ante- 
riori al reato ed elementi permanenti; la seconda costituisce un momento 
contemporaneo al reato e un elemento contingente. La capacità si riferisce 
a qualsiasi rapporto, ipotetico o reale, di diritto penale; l’imputabilità, 
invece, riguarda un determinato reato concreto. Questa concerne lo stato 
personale contemporaneo alla violazione del precetto penale; la capacità, 
invece, deve sempre sussistere nel soggetto; di guisa che l’imputabile di 
un reato, perchè attualmente incapace di volere e di agire giuridicamente 
nel rapporto processuale o nel rapporto punitivo, non può considerarsi più 
oltre soggetto di diritto penale (es.: pazzia sopravvenuta dopo il reato). 
Una persona capace può essere non imputabile; una persona imputabile 
deve essere capace; una persona incapace non può essere imputabile. 

Il concetto di personalità e di capacità di diritto penale ha dunque un 
valore autonomo, che in parecchi casi è anche del tutto indipendente da 
quello del concetto d’imputabilità. Chi, ad es., ha ucciso in istato di legit- 
tima difesa, ha soppresso un uomo che non è imputabile dell’aggressione, 
perchè è morto. Nondimeno, per giudicare se veramente si tratta di legit- 


(1) Allo stesso modo che nel diritto privato nessuno confonde la teoria della 
personalità e della capacità con quella della responsabilità per fatto illecito, nel 
diritto penale la confusione stessa deve essere evitata per avere un chiaro e pre- 
ciso concetto degli istituti del nostro diritto. — Nel diritto canonico la distinzione 
trovasi espressa, ancorchè imperfettamente: Codex sur. canonici Bened. XV, 1917, 
can. 2199: « Imputabilitas delicti pendet ex dolo delinquentis, etc. »; can. 2201, $ 1: 
« Delicti sunt incapaces qui actu carent usu rationis ». 
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tima difesa (la quale consente una reazione per certi aspetti diversa e 
con conseguenze diverse che lo stato di necessità), occorre stabilire se 
la violenza respinta fosse ingiusta (art. 49, n. 2), cioè commessa da chi 
poteva agire conformemente o contro il diritto penale. Ora, codesta inda- 
gine riguarda esclusivamente la capacità giuridico-penale dell’aggressore, 
€ non la sua imputabilità. Esclusa la prima (come nel caso del pazzo), si 
passa dalla legittima difesa allo stato di necessità (art. 49, n. 3), e conse- 
guentemente ad una diversa valutazione del fatto compiuto dall’aggredito. 

La differenza risulta altresì perspicua dal rapporto tra l’alcoolismo e 
la delinquenza: le psicosi alcooliche estinguono o modificano la capacità 
di diritto penale nel dipsomane; la semplice ubbriachezza, invece, lascia 
inalterata la capacità, ma può elidere o modificare l’ imputabilità. 

La distinzione fra capacità e imputabilità, oltre a rendere più preciso il 
concetto della soggettività di diritto penale e dell’ imputabilità in ispecie, 
può essere feconda di utili conseguenze anche per il diritto costituendo. 
Con essa, infatti, si attribuisce al diritto amministrativo (di polizia) ciò 
che gli è proprio (provvedimenti per rendere innocue le persone incapaci 
di diritto penale); si mantiene al diritto penale il suo carattere specifico, 
e nello stesso tempo si fa ragione ad ogni necessità di difesa sociale. 

Soltanto coloro che, fanatici dilettanti d’anticaglie, non sanno dipartirsi 
dall'idea barbarica d’una difesa sociale uniforme, per cui il « delitto » del 
pazzo equivale al delitto dell’uomo normale anche rispetto ai mezzi di rea- 
zione difensiva; che si aggrappano ad un positivismo «oramai stantio, il 
quale, presuntuosamente fatuo e brutale come il materialismo con cui si 
identifica, non avverte le esigenze della psiche, non sente lo spirito della 
moderna coltura, e considera superstizioni i concetti etici fondamentali ed 
universali : soltanto costoro possono negare valore ai principî di capacità e 
di imputabilità, quali presupposti della responsabilità, per appagarsi d’una 
responsabilità « sociale », anche incolpevole, che costituisce un mostro 
giuridico quando vuol imporre restrizioni della libertà individuale e Desio 
dazione sociale (v. pag. 9, 13, 48, 97, 68). 


204. L'uomo quale persona capace di diritto penale. — La capacità di 
diritto penale, cioè di divenire delinquente, risiede esclusivamente nell’in- 
dividuo umano vivente, nella persona fisica (1). 


(1) Per il diritto romano, le cose inanimate non potevano essere soggetti di 
diritto penale, a differenza di ciò che avvenne presso altri popoli di immaginazione 
più viva e di minore buon senso. Ma, per effetto di concetti economici primitivi, 
la capacità di diritto penale, e conseguentemente l’imputabilità, oltre che agli 
schiavi, venne riconosciuta agli animali domestici. Questi, come gli schiavi, erano 
sottoposti alle norme penali della domus, ed ogni quasi-fatto di codesti esseri, con- 
trario alle norme stesse, importava la responsabilità del proprietario mediante la 
azione noxale. Siffatti principî, che rimasero in vigore sino all’epoca più recente, 
si applicarono soltanto in relazione ai danni cagionati alla persona o alle cose 
altrui (MommsEn, Rom. Strafr., pag. 65 e 66; FERRINI, Esposizione storica e dottrinale 
del dir. penale romano, pag. 59). — Nel diritto penale canonico, la punibilità degli 
animali non era ammessa. Se talora, specialmente nei casi di bestialità, esso ordi- 
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I. Il requisito della vita. — Perchè l’uomo possa avere capacità giuri- 
dica, perchè cioè possa giuridicamente volere, è anzitutto necessario che egli 
abbia la prima condizione della volontà e dell’attività : la vita. É perciò che 
l’art. 85 cod. pen. dichiara che la morte estingue tanto l’azione penale quanto © 
la condanna, tanto il rapporto d’imputazione, quanto quello di punizione. 

Questo principio, che ora sembra di un’evidenza così assiomatica, rap- 
presenta nondimeno una conquista della civiltà nostra. Allo stesso senso 
giuridico romano, così squisitamente lucido e pratico, non ripugnava im- 
putare e condannare i defunti colpevoli d’alto tradimento, di concussione 
o di peculato. Il suicidio dell’accusato di un delitto importante l’estremo 
supplizio o la deportazione, equiparavasi alla confessione, e, almeno nel- 
l'epoca più antica, alla morte seguiva la condanna (1). In genere, se il 
condannato moriva, la condanna sì eseguiva sul patrimonio, e talora si 
negava la sepoltura. È duopo nondimeno riconoscere che, malgrado fosse 
tra i romani profondamente radicata la convinzione che solo con l’espia- 
zione della pena il delitto poteva scontarsi, per la maggior parte dei 
reati la morte era ritenuta causa estintiva almeno del rapporto d’imputa- 
zione (2). La persecuzione dei defunti trovò nuovo alimento nelle norme 


nava l’uccisione dell’animale, insieme al colpevole, ciò avveniva « non propter con- 
scientiam peccati, sed quia (animalia) refricant memoriam facti » (d. Grat. ad c. 3 
C. XV, qu. 1). Similmente, gli anatemi che la Chiesa pronunciava contro animali, 
avevano più tosto carattere di maledizioni o di esorcismi, secondo gli esempi biblici 
(Es., XXI, 28 seg.) che di scomuniche (ScHIAPPOLI, Diritto penale canonico, pag. 681 
e 682. V. anche: CHASSENEUZ, De excommunicatione animalium insectorum, Lione 
1588). Talvolta si ricorreva a simili mezzi per allontanare, ad es., il pericolo di una 
invasione di locuste o di bruchi; tal’altra per esorcizzare anime di uomini o demonî 
che si credevano rifugiati in certi animali. — Non si può tuttavia negare che nel 
medio evo e fino al sec. XV talune giurisdizioni locali abbiano creduto, travisando 
il senso dei precetti e delle tradizioni ecclesiastiche, di poter imputare e condan- 
— nare gli animali. Ma queste rimangono aberrazioni sporadiche, e non costituiscono 
mai nè un principio di diritto nè una consuetudine diffusa. L'argomento dei processi 
e delle condanne contro animali ha, si può dire, una piccola biblioteca; parecchi 
peraltro di codesti lavori sono diretti piuttosto a secondare le aspettative della curio- 
sità che ad accertare la verità storica. Cfr.: PERTILE, Gli animali în giudizio (Atti 
dell'Istituto veneto di scienze, lett. ed arti, 1886); AmIRA, Thierstrafen und Thier- 
processe (Mittheilungen d. Inst. fiir oesterr. Geschichtsforsch., XII, Innsbruck 1891, 
545-601); D'Apposio, Bestie delinquenti, Napoli 1892; DEL GIUDICE, I processi e Je 
pene degli animali, Napoli 1899; Lessona C., Giurisprudenza animalesca, Città di 
Castello 1907, spec. 1° saggio. V. anche: BERRIAT ST.-PRIX, Rapports et recherches 
sur les procés faits aux animaux, Paris 1829; MÉNABRÉA, De l'origine, de la forme 
et de l'esprit des jugements rendus au moyen-Age contre les animaux, Paris 1846: 
DUMERIN, Les animaux et les lots (Revue gén. du droît, 1880, 144); Croos, Procés 
faits aux animaua (La France Judiciaire, 1880, pag. 417-428). 

(1) Trro -Livio, 3, 58, 9; Tacito, Annali, 3, 17; 4, 30. Nell’epoca meno remota tale 
condanna parve superflua (fr. 39, $ 7, Dig., 24; fr. 3, pr., Dig., 48, 21; fr. 45,82, 
PE 49, 14; Cod., 3, 26, 2, ecc.). V.: MOMMSEN, Rbmisches Strafrechts, pag. 66 e seg., 
438 e seg. . 

(2) FERRINI, Op. cit., pag. 162. PaoLo, fr. 20, Dig., 48, 19: « Si poena alicui irro- 
gatur, receptum est commenticio iure, ne ad heredes transeat; cuius rei illa ratio 
videtur, quod poena constituitur in emendationem hominum, quae mortuo eo, in 
quem constitui videtur, desinit ». 
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del diritto ecclesiastico, il quale comminava perfino delle pene eseguibili 
soltanto in morte, quale il diniego della sepoltura ecclesiastica ai suicidi (1). 
Se il condannato moriva prima della espiazione della pena, l’esecuzione 
supplementare si faceva in confronto degli eredi, costretti ad una penitenza 
consistente generalmente in un’opera pia (2). Era tuttavia generalmente 
ammesso che la morte estinguesse l’azione penale, tranne che per i rei di 
‘eresia, contro i quali, anche se defunti, s’istituiva il processo e si poteva pro- 
nunciare l’anatema (3). Anche il nostro diritto intermedio annetteva come 
regola efficacia estintiva alla morte del reo, ma le eccezioni furono così 
numerose da escludere la regola stessa in relazione ai più gravi delitti (4). 

Finchè prevalse il concetto dell’espiazione, insieme a quello dell’esempla- 
rità della pena, era naturale che la persecuzione e la condanna dei morti 
fossero mantenute (5). Nel tempo in cui la chiesa riteneva lecita ogni atro- 
cità per difendere la propria integrità e i proprî interessì contro gli scismi 
e l’eresia, e quando i despoti vivevano sospettosi tra cortigiani degni di 
loro e tra popoli taglieggiati ed oppressi, non può far meraviglia che l’odio 
e la vendetta religiosi e politici perseguissero i rei sin nella tomba (6). 

Il regime politico-giuridico degli Stati sérti della rivoluzione francese 
portò finalmente all’incondizionato riconoscimento della parte moralmente 
più importante del principio sancito nell’art. 85 del nostro codice penale: 
« La morte dell'imputato estingue l’azione penale. — La morte del condan- 
nato estingue la condanna anche alla pena pecuniaria non soddisfatta (7) 
e tutti gli effetti penali della condanna medesima, ma non impedisce l’ese- 
cuzione delle confische ». 

Le iscrizioni del casellario giudiziale vengono eliminate tosto che si 
abbia notizia ufficiale della morte delle persone alle quali si riferivano 
(art. 620 cod. proc. pen.). 

La condizione di vita dell’uomo è elemento essenziale d'ogni rapporto 
penale, così di quello d’imputazione, che di quello di punizione. Ora, tutto 
ciò che si presenta come requisito essenziale della personalità giuridica deve 


(1) Questa pena è mantenuta tuttora: Codex Bened. XV, 1917, can. 1240, $ 1, n. 3: 
« Ecclesiastica sepultura privantur, nisi ante mortem aliqua dederint poenitentia 
signa:... Qui se ipsi occiderint deliberato consilio ». 

(2) C. 8 (Alex. IV), $ 6, in VI, de haeret., V, 2. 

(3) C. 13 e 14 (Conc. Hisp. II), D., XXIII; C. 5 (Conc. Afr.), X, de haeret., V, 7, 
gl. s. v. post mortem. Cfr.: SCHIAPPOLI, Op. cit., pag. 760. — Per il vigente diritto 
canonico, « omnis criminalis actio perimitur morte »: can. 1702, Codex Bened. XV, 
1917. Non così è per tutte le pene, tanto che il cadavere dello scomunicato è tuttora 
« vitandum » e deve essergli negata la sepoltura ecclesiastica: can. 1242. 

(4) Cfr.: PERTILE, Storta del dir. it., 2* ed., V, pag. 167 e seg. 

(5) Cfr:: BRÉGEAULT, Procés contre les cadavres dans l'ancien droit (Nouvelle revue 
historique de droit francais et étranger, 1II, Paris 1879, n. 6). 

(6) Le azioni e le esecuzioni contro i morti durarono fino alla vigilia della rivo- 
luzione francese. Cfr.: JouSSE, t. II, pag. 399; codice penale giuseppino, parte I, $ 178, 
179, ecc. Lo stesso codice sardo-italiano de] 1859, che dominò fino al 1890, conser- 
vava tracce manifeste delle antiche aberrazioni negli art. 15, 131 n.1, 134. 

(7) L’ineseguibilità delle pene pecuniarie fu riconosciuta in tempo assai più 
recente, come vedremo; tanto che il codice sardo-italigno non l'ammetteva. 
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essere certo, appunto perchè la certezza è una delle più spiccate caratteristiche 
del diritto. « Tra i punti che caratterizzano un giusto e savio giudizio penale 
nel nostro stadio di civiltà, primeggia quello per cui la persona da giudicare 
bisogna che sia presente e quindi vivente » (1). 

Se si abbia ragionevole dubbio sulla vita dell’uomo, si può affermare che 
questi sia capace di volere e di agire giuridicamente? Il diritto privato ha 
risolto la questione accordando all’ « assente » il complemento d'un rap- 
presentante. Ma nel diritto penale, essendo personalissimi gli obblighi e i 
diritti che cadono nel rapporto giuridico (v. n. 47 e 48, III), ogni idea di 
rappresentanza dev'essere bandita. D’altra parte, l'istituto della contumacia 
presuppone la vita dell’individuo e la rinunzia di lui alla difesa personale o 
la di lui volontaria ribellione alla doverosa soggezione al processo penale. 
Invece, nel caso dello scomparso, vi è serio dubbio sulla sua esistenza 
attuale (2). 

In questo dubbio, e nella mancanza d’una norma espressa di diritto 
positivo, non resta che ricorrere ai principî giuridici generali. Non si pos- 
sono disconoscere i diritti soggettivi dell'imputato senza una sua valida 
rinunzia, o senza qualche cosa che equivalga a una rinunzia: cioè la 
latitanza. Non si può affermare che un individuo si tenga nascosto e viva, 
senza essere certi di entrambe queste circostanze. Dunque, quando abbiasi 
ragionevole’ dubbio sulla vita dell’ imputato scomparso, non si potrà proce- 
dere a giudizio contro di lui, perchè viene meno uno degli elementi essen- 
ziali della personalità : la certezza della vita. Nè per raggiungere quest’effetto 
occorre una disposizione legislativa espressa, poichè è rimesso alla discre- 
zione del pubblico ministero e del giudice di procedere con quelle cautele 
e con quelle pause che sono necessarie per la miglior tutela del diritto obiet- 
tivo, il quale comanda di non imputare e di non condannare i defunti. 
Così, il dubbio sulla vita deve risolversi nel modo presumibilmente più 
conforme alla volontà della legge (3). 


(1) LieBER, La libertà civile e autogoverno (Bibliot. di sc. soc., V, Torino 1890, 
pag. 160 e nota). 

(2) La dichiarazione civile d'assenza, se può avere il valore di documento infor- 
mativo, non basta però ad accertare penalmente quel dubbio: App. Texas (Stati 
Uniti, 24 gennaio 1882 (Riv. Pen., XV, 542). 

(3) Nel caso d’un tale che, a Pisa, gravando sopra di lui l'imputazione d'un 
delitto, si gettò nell’Arno e fu ripescato soltanto dopo qualche anno, si credette di 
dover giudicare e condannare in contumacia; e realmente si condannò un morto, 
mentre il suicidio erasi ritenuto, senza fondate ragioni, una simulazione. La Cas- 
sazione, 11 febbraio 1905 (Riv. Pen., LXI, 599), dichiarò radicalmente nulli gli atti 
e la sentenza, ed estinta l’azione penale. Ma se quell’infelice non fosse stato sicu- 
ramente riconosciuto, la condanna del defunto nessuno l'avrebbe levata. Anzi, la 
ingiustificata diffidenza del giudice si spinse fino a negar valore alla dichiarazione 
di scomparsa trascritta negli atti dello stato civile. La Relazione ministeriale sul 
progetto di codice di proc. pen. del 1905, pag. 628, nota 1, riconosce la verità della 
nostra conclusione, e, citando il parere di parecchi altri giuristi, tra cui il BRUSA, 
ammette che il giudice possa equiparare la scomparsa dell’imputato all’impossi- 
bilità di comparire. Attesa peraltro la tendenza attuale della giurisprudenza, 
sarebbe stata opportuna una disposizione espressa. 
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Quando la morte dello scomparso sia presunta per legge, o per legit- 
tima dichiarazione giudiziale (es.: r. d. 15 agosto 1919, n. 1467, sulla dichiara- 
zione di morte presunta degli scomparsi durante la guerra), la persona ha 
cessato di esistere per ogni conseguenza di diritto penale. Se successiva- 
mente venga provata l’esistenza del presunto morto, l’azione penale, già 
dichiarata estinta, non potrà rivivere, quando ciò non sia consentito da una 
espressa disposizione di legge, perchè vi osta l’irrevocabilità del giudicato. 

II. Il requisito della normalità fisica. — È notorio che il requisito della 
forma umana, che l’antico diritto esigeva per la sussistenza della persona 
fisica, è ora universalmente ripudiato, perchè la scienza moderna ritiene im- 
possibile che dalla donna possano nascere esseri vitali di forma non umana (1). 

Quando l’uomo sia vivo e vitale, è per ciò stesso « persona », e la sua 
capacità di diritto penale non rimane esclusa per il solo fatto di deformità 
teratologiche dalle quali sia affetto. 

L’unica deformità, che possa avere importanza per il diritto penale, è 
quella dei cosidetti individui doppî, uniti fra loro mediante fusione di 
parti del corpo non compromettenti funzioni di visceri essenziali alla vita 
(c. d. fratelli siamesi: toracopagi, xifopagi, pipopagi, ecc.) (2); i quali possono 
vivere più o meno a lungo ed avere intelligenza normale. 

A costoro non può negarsi la capacità di diritto penale. Se il fatto, 
preveduto dalla legge come reato, è commesso da entrambi gli esseri uniti, 
non vi può essere dubbio in proposito. Se è commesso da uno solo di essi, 
senza o contro la volontà dell’altro, la conseguenza è la stessa. Viene 
meno soltanto la possibilità di eseguire la condanna limitatamente alle 
pene restrittive della libertà personale, perchè lo Stato, realizzando la sua 
pretesa punitiva in confronto del colpevole, dovrebbe privare della libertà 
personale anche l’innocente, mentre sarebbe evidentemente illecita, pur 
quando fosse possibile, una operazione chirurgica allo scopo di eseguire la 
pena sul solo colpevole. Trovandosi in conflitto l’interesse punitivo con 
quello della libertà personale, è questo che deve prevalere, a norma dei 
principî generali del diritto (3). 


205. Le collettività. — Poichè la personalità e la capacità di diritto si 
fondano sugli elementi biopsicologici dell'organismo e della volontà, sol- 
tanto l’uomo può considerarsi come il vero soggetto di diritti, perchè egli 
solo riunisce in sè ì detti elementi. 

Ma, poichè i diritti e gli altri interessi giuridici possono appartenere sia 
a un uomo solo, sia a più individui determinati o indeterminati, così la 
soggettività di essi può risiedere o in un singolo individuo, o in una 


(1) Un residuo degli antichi pregiudizi si trova nel vigente diritto canonico. 
Codex Bened. XV, 1917, can. 748: « Monstra est ostenta semper baptizenptur sub 
conditione; in dubio autem unusve an plures sint homines, unus absolute bapti- 
zetur, ceter sub conditione ». 

(2) Cnfr.: Di MATTEI, Mostruosità fetali e vitalità; Poma, Gli individui doppt e 
la legge italiana (Arch. d'antropol., ecc., XXXV, 1915, 182 e seg.). 

(3) V. anche il nostro Trattato di proc. pen., I, pag. 479, nota. 
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collettività di individui aventi uno o più scopi comuni. In quest’ultimo 
caso, gli uomini componenti tale società rimangono egualmente i veri 
titolari dei relativi diritti e interessi, ancorchè talora la collettività venga 
dalla legge considerata, per effetto d’astrazione e allo scopo di ottenere 
un più agevole regolamento giuridico, come una entità unitaria e auto- 
noma, capace per sè stessa di diritti (persona giuridica). Ed invero, i diritti 
e interessi di questa non cessano di essere diritti e interessi umani; e umane 
sono la volontà e l’azione (forza sociale) che si esplicano per l’attuazione 
di siffatti diritti e interessi. 

La persona giuridica, pertanto, è una astrazione indotta dalla realtà, 
e non già una finzione, cioè non una mera creazione ideale indipendente 
dalla realtà o anche a questa contraria (1). 

Ciò posto, si domanda se le persone giuridiche abbiano capacità di 
diritto penale, se cioè possano divenire soggetti attivi di reati. 

I. Cenni storici. — La questione è antichissima, e conviene conoscerne 

i precedenti. 

La nozione romana del dolo implicava l’incapacità degli enti collettivi 
di agire penalmente e la non suscettività di essi alla pena, mentre potevano 
essere perseguiti e puniti i singoli rappresentanti (2). Le collettività si rite- 


(1) La teoria che riconosce nella persona giuridica una mera finetone, parte dal 
principio che solo l’uomo è capace di diritti e di doveri, perchè egli solo è dotato 
di intelligenza e di volontà, di guisa che ogni ente diverso dall'uomo, al quale si 
attribuisca capacità giuridica, deve essere necessariamente una persona finta. Queste 
persone sono create esclusivamente dalla legge, e hanno soltanto quella capacità 
che il diritto obiettivo loro riconosce secondo i diversi scopi. All’infuori di codesta 
sfera, la collettività non ha personalità nè capacità giuridica, e però non può delin- 
quere; ma i reati commessi per volontà collettiva sono imputablli, secondo le norme 
generali, ai singoli soci. Un'altra teoria, diametralmente opposta, ravvisa invece 
nella persona giuridica una realtà, una persona viva e diversa dalla persona fisica. 
Taluni, ricorrendo a brillanti ma sofistici paragoni con l’organismo umano, la 
considerano come una realtà fisica; altri, come una realtà psichica, cioè come un 
ente dotato di volontà propria; altri ancora, come una realtà sociale o giuridica. 
Tutte le teorie della realtà assegnano alla persona giuridica una piena capacità di 
diritti e di doveri, non diversa da quella delle persone fisiche, e però la ritengono 
anche capace di delinquere e di essere punita. Senonchè, la persona giuridica non 
è una finzione, perchè ha la sua base nella realtà, non ‘potendosi disconoscere il 
fatto di diritti e di interessi, e quindi di scopi collettivi perseguiti mediante atti 
di volontà collettiva distinti dagli atti di volontà individuale. La persona giuridica 
non è neppure, in sé stessa, una realtà, perchè non ci può essere altra persona 
reale che l’uomo, in quanto egli solo è dotato di intelligenza e di volontà. Dunque, 
‘ la persona giuridica non può essere che un ente concettuale. Codesto ente ideale, 
peraltro, è costituito mediante una astrazione dalla realtà, per cui la legge ha ridotto 
ad unità una pluralità di persone (elemento concettuale), sulla base della esistenza 
di più uomini collegati fra loro da interessi e scopi comuni (elemento reale). Perciò, 
i veri soggetti di diritti e doveri rimangono gli uomini, ancorchè non considerati 
individualmente, ma nella loro collettività, la quale, in quanto viene considerata 
unitariamente, è apparentemente soggetto di quei diritti e di quei doveri che le 
sono riconosciuti dalla legge o che sono compatibili con la sua essenza. Cfr.: N. Co- 
VIELLO, Manuale di diritto civ. it., 2* ed., pag. 191 e seg. 

(2) Fr. 15, $ 1, Dig., 4,3. 
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nevano peraltro passibili di quei provvedimenti, che ora si chiamerebbero 
di polizia, e che allora rispondevano agli scopi della vovdecia, i quali con- 
sistevano nella castigatio, si attuavano per lo più mediante l’obbligo di 
prestazioni pecuniarie (1) ed avevano per iscopo non tanto di reprimere 
una determinata volontà, quanto di prevenire futuri trascorsi. È notevole 
tuttavia che codesti provvedimenti si trovano applicati solo nei tempi della 
decadenza. Nè avevano carattere penale, bensì esclusivamente politico, le 
punizioni inflitte alle civitates come tali (2). 

Il diritto canonico, invece, fu (ed è) abbastanza largo nello ammettere 
imputabilità e responsabilità penale di enti collettivi (capitoli, conventi, 
congregazioni, comuni, ecc.), come in genere tutto il diritto medievale (3), 
che risentivar in ciò l’influenza del grossolano diritto germanico, incapace 
di distinguere le untversitates dalle persone fisiche (4). La preoccupazione 
di poter colpire anche gli innocenti non poteva aver peso in tempi nei 
quali l'innocenza attendeva tutto dall’altra vita e nulla da questa. Nondi- 
meno, anche nel campo del diritto canonico si ebbe qualche cospicuo movi- 
mento di reazione. Prima la glossa di Giovanni Teutonico (c. 58, C. XII, qu. 2), 
e poscia ben più esplicitamente Innocenzo IV de’ Fieschi, cui si fa risalire 
la teoria della « finzione », affermano che « impossibile est quod universitas 
delinquat », e che «in universitatem vel collegium proferi excommunica- 
tionis sententiam non potest » (5). Ma codesto insegnamento non fu accolto 


em e 2. ———_ C—_ ___—_——_—- 


(1) Un esempio di tarda età, in cui l'ammenda è inflitta al principe del corpus 
mercatorum di Milano, fu illustrato dal FERRINI, Postille giuridiche alla epistola XX 
di s. Ambrogto, $ III, pag. 6 e seg. 

(2) FERRINI, Espos. stor. ecc. del diritto penale romano, pag. 25, 59-60. L'impera- 
tore Maioriano vietò di applicare quei provvedimenti alle curie (Nov. Maior., 7, 11). 
MommsEn, Rom. Strafr., p. 73 e seg.: « Sono esclusi dal diritto penale i soggetti di 
diritti, per i quali non sia possibile fare questione di moralità. Codesta regola si 
applica a ogni comunione di più persone, anche quando lo Stato ha ad esse rico- 
nosciuto la capacità di compiere atti giuridici. L’atto, che dal punto di vista del 
diritto patrimoniale, è considerato come atto della corporazione, dal punto di vista 
morale, e quindi penale, è ritenuto come atto degli individui che sono concorsi a 
compierlo, e la pena essi soli colpisce. A dir vero, nel diritto religioso e nel diritto 
internazionale, nei quali le idee di processo e di pena sono Sostituite da quelle 
dell’ira divina e della guerra, la nozione di colpevolezza si applicò dai romani alla 
loro propria collettività, come ad ogni altra comunità... Ma questi sono aiti di ammi- 
nistrazione o di legislazione ». 

(3) Il vescovo di Ravenna, narra Odofredo, punì di morte un rustico perchè 
aveva rubato legna nella foresta di quel santo presule. Allora, «rustici armaverunt 
se omnes et iverunt ad silvam et dederunt magnum damnum ». Il pio antistite 
sottopose a Giovanni Bassiano la questione, se dovesse punire il villaggio « uti 
universitas » o gli abitanti « uti singuli ». Bassiano sentenziò, che se i membri della 
comunità avevano agito « ad sonum campanae » e riuniti corporativamente, dovevano 
collettivamente punirsi; se invece avevano agito separatamente dovevano punirsi 
« uti singuli ». Questa dottrina fu accolta dalla glossa (ad 1.9, $ 1, D., 42; 1.7,D.e.t.). 

(4) Cfr.: SaviGnY, Diritto romano (trad. V. ScraLosa), II, $ 95, pag. 323. 

(5) Innoc. IV, comm. ad cap. 53, X, de sent. exc., V, 39, n. 1; c. 63, ibid., n. 3; 
c. 5, de sent. excom., in VI, V, 11 (Conc. Lione, 1245). Sul concetto di persona giu- 
ridica in quell’epoca, cfr.: RUFFINI, La classificazione delle persone giuridiche in 
S. de’ Fieschi, ecc. (Studî in onore di F. Schupfer, Torino 1898, pag. 313-393). 


e 
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dai canonisti, i quali anzi, sotto l’influenza delle dottrine di diritto civile, 
finirono con l’ammettere senz’altro la capacità di delinquere delle collet- 
tività (1). La quale venne riconosciuta anche dai post-glossatori (2) e dal 
diritto statutario, malgrado la tendenza dei giuristi a limitare la portata 
delle disposizioni correlative (3). La personalità di diritto penale delle cor- 
porazioni venne ammessa altresì in alcune delle prime codificazioni penali, 
come nel progetto di codice penale sassone del 1810 (art. 140, 506-518); e 
tutt'ora è riconosciuta da qualche codice penale straniero (4). 

II. L'incapacità penale delle persone giuridiche. — Presentemente, 
coloro che considerano la persona giuridica come una mera finzione, negano 
che essa possa divenire soggetto attivo di reati; il che è invece ammesso 
dai seguaci della teoria della realtà. 

Abbiamo peraltro già veduto come nè l’una nè l’altra di codeste teorie 
sia accettabile, e quindi non è in base ad esse che può risolversi la 
questione. 

Altri, partendo dal principio che le persone giuridiche sono capaci di 
volontà e di azione, affermano che il reato della persona morale non costi- 
tuisce un’impossibilità concettuale, giacchè, se così fosse, dovrebbe rico- 
noscersi anche l’incapacità civile di esse. Costoro ammettono invece l’inca- 
‘pacità punitiva delle persone giuridiche, perchè la pena non potrebbe . 
raggiungere, in relazione alle medesime, il proprio scopo, di guisa che, per 
i fatti socialmente nocivi perpetrati da esse, possono darsi soltanto provve- 
dimenti di polizia (5). 


(1) ScHIAPPOLI, Diritto penale canonico, pag. 682-685. — Così è pure presente- 
mente: Codex Bened. XV, 1917, can. 2255, $ 1: « Excommunicatio afficere potest 
tantum personas physicas, et ideo, si quando feretur in corpus morale, intelligitur 
singulos afficere qui in delictum concurrerint; interdictum et suspensio, etiam com- 
munitatem, ut personam moralem...; interdictum, etiam locum... ». Can. 2274, $ 1: 
« Si communitas seu collegium delictum perpetraverit, interdictum ferri potest vel 
in singulas personas delinquentes, vel in communitatem uti talem, vel in personas 
deliquentes et in communitatem ». Analogamente, per la « suspensio »: can. 2284. 
V. anche: can. 2291, n. 1. 

(2) Nel periodo dei postglossatori dominò la dottrina di Bartolo, per la quale 
« universitas punitur tanquam fieri faciens vel tanquam ratus habens suo nomine » 
(Bart., ad fr. 16, $ 10, Dig., 48, 19, n. 10) E così si continuò fino al nuovo regime 
politico. 

(3) SoLMI, Alberto da Gandino e il diritto statutario, ecc., Torino 1901, pag. 63. 
La responsabilità dei comuni per i danni delittuosi recati da individui aveva 
diverso carattere; suo fondamento era il principio, che chi ha potestà di giurisdi- 
zione sopra un determinato territorio è responsabile di tutto ciò che venga a 
turbare la pace di esso. Cfr.: LEICHT, Ricerche sulla responsabilità del comune in 
caso di danno, Udine 1904, pag. 14, 16, 20. In ogni modo, era responsabilità civile, 
e non penale. 

(4) Così, ad es., nel Penal code of the State of Nem-York (as amend. 1898), 
Albany 1898, $ 423. Il penultimo codice penale imper. russo ($$ 530 e 985) ricono- 
sceva esso pure quella personalità alle corporazioni; non così l’ultimo codice 
penale imper. (22 marzo 1903). Qualche codice stabilisce invece espressamente 
l’imputabilità e responsabilità individuale nel caso dei così detti delitti corporativi. 
£8.: art. 25 cod. penale brasiliano, 11 ottobre 1890. 

(5) ExNER, Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlin 1914, pag. 52 e seg. 
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Coloro, infine, che, con noi, accettano la teoria intermedia, per la quale 
la persona giuridica è un soggetto astratto di diritti riconosciuto dalla legge, 
e costituito dalla totalità di più persone considerate come unità, discono- 
scono non solo la capacità punitiva, ma altresì la capacità di delinquere 
di siffatte persone. 

Ed invero, la persona giuridica (associazione o fondazione) ha bensì una 
volontà propria, ma non la volontà presupposta dal diritto penale, non la 
volontà della persona fisica. La volontà può assumersi come potenza voli- 
tiva, o come atto volitivo; come causa, o come effetto. Essa, considerata 
come capacità o facoltà di volere, si ha soltanto nella persona fisica. Alla 
persona giuridica appartiene esclusivamente l'atto volitivo, cioè, la delibe- 
razione conforme di tutte le volontà individuali associate o della loro mag- 
gioranza (associazioni), o del fondatore, che determina l’amministrazione 
e la destinazione del patrimonio (fondazioni) (1). 

Ora, il diritto penale presuppone nel soggetto attivo del reato non solo 
la capacità di compiere determinati atti volontari, ma altresì quella di 
volere, cioè, la potenzialità volitiva, la quale, nella persona giuridica, 
evidentemente non sussiste come facoltà collettiva, distinta da quella 
degli individui. La collettività non ha idee nè motivi proprî; essa viene 
spinta all’azione mediante un concorso di volontà individuali (o da una 
volontà individuale), che si forma e si determina con un processo psi- 
chico esclusivamente individuale, ancorchè in vista.di interessi e di scopi 
collettivi. 

I rapporti regolati dal diritto privato e dal diritto amministrativo, fon- 
dandosi principalmente sulla materialità esteriore dell’azione, cioè sul solo 
atto volitivo, consentono di considerare le persone giuridiche come dotate 
di capacità di diritto; e però i fatti illeciti compiuti nell’esplicamento del- 
l’attività diretta al fine necessariamente lecito, importano senza dubbio, a 
carico della persona giuridica, l’applicazione di sanzioni di diritto privato 
o di diritto amministrativo, 

I rapporti di diritto penale, invece, che implicano sempre un’indagine 
psicologica, non permettono di ravvisare nella persona morale un ente 
fornito di capacità giuridica, perchè in essa, se si deve riconoscere una 
volontà diretta a determinati scopi nel senso sopra precisato, non si può 
trovare quella complessa potenzialità volitiva e inibitoria, e quella coscienza 
unitaria, che l’imputabilità e la responsabilità penale costantemente pre- 
suppongono. E ciò vale non solo per quei reati che richiedono un'azione 
strettamente individuale o una volontà dolosa, ma altresì per le contrav- 
venzioni di polizia e di finanza (?), perchè anche in queste è doverosa la 
ricerca della volontarietà del fatto, cioè d’una volontà che una persona 


(1) CovieLLO, op. cit., pag. 196. 

(2) Es.: art. 69, penult. capov., T. U. 13 novembre 1919, n. 2205, delle leggi sulla 
emigrazione: « Quando il vettore sia una compagnia di navigazione, le pene sta- 
bilite dalla presente legge contro il vettore si applicheranno a coloro che abbiano 
agito come rappresentanti della compagnia ». 
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creata unicamente per fatti leciti non può avere (1). Inoltre, il rapporto 
punitivo richiede la suscettività alla pena, per modo che questa possa essere 
assunta tra i motivi delle future determinazioni: cosa impossibile per le 
persone morali; sia perchè ben poche sono le pene rispetto ad esse non 
assolutamente incompatibili, sia perchè la fonte della volontà e quindi delle 
determinazioni non rimane sempre identica, come invece nell’individuo, ma 
si rinnova continuamente per la diversa combinazione degli stessi elementi 
o addirittura per il mutamento parziale o totale degli elementi concorrenti 
alla manifestazione della volontà collettiva. 

I reati, pertanto, che si compiano nell’esplicamento dell’attività diretta 
allo scopo per cui è costituita una persona giuridica, saranno imputabili 
ai singoli individui che li hanno commessi o che vi sono concorsi; e le 
relative pene ad essi esclusivamente si applicheranno (2). 

. Ma, poichè nulla è più penoso del dimostrare l'evidenza, anzi che dilun- 
garci ad esporre altre ragioni, confidiamo che l’equilibrato e pratico senso 
giuridico italiano saprà far giustizia di quei tentativi di riesumazione di 
vecchie dottrine, che si sono fatti in questa materia (3). Non si deve dimen- 
ticare che il diritto penale deve sempre attenersi alla realtà delle cose, e 


(1) Parecchi, pur escludendo la capacità di delinquere delle corporazioni rispetto 


ai delitti, l’ammettono invece in rapporto alle contravvenzioni, forse perchè confon- 
dono il dolo con la volontà: JELLINEK, System der subjectiven dffent. Rechte, pag. 39 / #- _. / 


e 246; TRÉBUTIEN, Cours élémentaire du droit crim., I, pag. 258; WASEBURN, A manual 
of criminal law, Cambridge 1877, pag. 23. 

(2) Cass., 21 marzo 1918 (Fiv. Pen., LXXXVIII, 90): « Dell’operato delittuoso di 
una società non può questa rispondere penalmente, perchè ente astratto, ma deb- 
bono rispondere le persone le quali, agendo per conto della stessa, commettono 
il reato »; Id., 13 novembre 1917 (Suppl. Riv. Pen., XXVII, 162): « Le persone col- 
lettive non sono penalmente imputabili »; Id., 14 aprile 1910 (Giust. Pen., XVI, 770): 
« Trattandosi di contravvenzione commessa dal rappresentante di una ditta, il 
reato è imputabile alla persona fisica che rivestiva la qualità di rappresentante 
nel momento del fatto, sebbene non la rivestisse più nel momento in cui il reato 
venne constatato ». Se però trattasi di reato permanente, la correità può verificarsi 
anche durante la permanenza del reato stesso (v. vol. II, n. 488, V). Cass., 25 no- 
vembre 1909 (Giust. Pen., XVI, 1269): « È imputabile e responsabile penalmente il 
direttore e amministratore delegato di un’anonima per le contravvenzioni riguar- 
danti l’attività sociale »; Id., 13 febbraio 1903 (Riv. Pen., LVII, 600); Id., 25 gennaio 
1900 (Id., LI, 338); Id. Torino, 10 gennaio 1889 (Giur. Pen., 1889, 73): « I reati com- 
messi da società sono imputabili ai rappresentanti o amministratori che ne sono 
causa, ma la responsabilità civile, potendo essere collettiva, colpisce anche la 
società come tale ». 

(3) Riconoscono la capacità di diritto penale alle corporazioni: HAFTER, Die 
Delikts- und Straffàhigkeit der Personenverbinde, Berlin 1903, spec. pag. 162; MESTRE, 
Les personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, Paris 1899, pag. 251 
e seg.; GIERKE, Genossenschafistheorie, pag. 743 e seg.; BESELER, System des gemeinen 
deutschen Privatrechts, $ 68, n.3; BoLzE, Der Begriff der jurist. Person., 1897, pag. 133 
e seg.; Liszr, Lekrbuch des Strafrechts, pag. 114. E, tra noi: AnGIOLIN, Dei delitti 
colposi, Torino 1901, pag. 88; LonGHI, La persona giuridica come soggetto di respon 
sabilità penale (Estr. dalla Riv. Pen., LXIV, 1906, pag. 13 e seg.). Il Longhi, peraltro, 
nel suo dotto lavoro, ammette che questa dottrina non ha alcun valore dì fronte al 
nostro diritto vigente. 
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che questa s’imporrebbe per forza propria quante volte la si volesse artificio- 
samente coartare. Infatti, l'imputazione di un reato a una persona collettiva 
non porterebbe questa nel rapporto processuale, bensì gli individui che la 
rappresentano; nel rapporto punitivo, la società entrerebbe solo apparente- 
mente, perchè la pena pecuniaria (la meno incompatibile), sarebbe bensì 
pagata sul fondo sociale, ma non colpirebbe la società, sibbene i singoli 
membri di essa, ed anche gli innocenti. E in pratica, poi, accadrebbe che, 
nel caso, il quale è il più frequente, di reati commessi da organi o rappre- 
sentanti, la società scaricherebbe la pena sopra di questi. 

Senza dubbio, la volontà sovrana potrebbe attribuire alle persone col- 
lettive la capacità di diritto penale: ma a quale scopo ? La loro attività 
eventualmente lesiva di diritti o di potestà di terzi trova un’idonea ed ade- 
guata reazione nelle sanzioni di diritto privato e di diritto amministrativo, 
e non vediamo perchè si dovrebbero alterare i principî fondamentali della 
capacità e dell’imputabilità penale per ottenere infine un risultato meno 
efficace e meno giusto. Il risarcimento del danno, la sospensione e lo scio- 
glimento sono sufficenti al bisogno (1). 

Nel nostro diritto vigente la questione è risolta nel senso da noi appro- 
vato (2): le regole sull’imputabilità e sulla responsabilità, quelle sulla pena, 
sul concorso di delinquenti e sull’associazione per delinquere, non lasciano 
dubbî in proposito. Neppure in materia disciplinare si considerano come pu- 
nizioni i provvedimenti che vanno a colpire un’associazione o un collegio (3). 


(1) Escludono la personalità di diritto penale nelle corporazioni: PESSINA, La 
incriminabilità dei collegî deliberanti (Domenica Giudiziaria, VI, Napoli 1901, n. 38); 
Brusa, Sulla responsabilità delle persone morali, Torino 1900, spec. pag. 10; GARRAUD, 
Traité cit., I, n. 191, pag. 314; RAMELLA, La responsabilità penale e le associazioni 
(nel Trattato del CogLioto, II, 1, Milano 1895, pag. 963 e seg.); FLORIAN, Dei reati 
e delle pene, Milano 1906, pag. 171 e 172, il quale assicura essere questa la dottrina 
della scuola positiva; BouvieR, De la responsabilité civile et pénale des personnes 
morales, 1887, pag. 134; Binpina, Handbuch, I, pag. 310; O. MarER, op. cit., Il, 
pag. 276, nota 9. 

(2) Soltanto nel diritto coloniale si trovano casi di applicazione di un diverso 
criterio. Ordinamento giud. per la Somalia, r. d. 8 giugno 1911, n. 937, art. 82: « Il 
tribunale regionale potrà imporre inoltre, con la sentenza, ai villaggi, nel territorio 
dei quali i fatti siano avvenuti, e alle collettività cui appartengono gli autori del 
reato, una contribuzione speciale, che nel massimo non può superare una somma 
commisurata in ragione di lire 2 per ogni membro della collettività o villaggio... ». 
Art. 83: « La contribuzione, di cui all’articolo precedente, deve essere fissata in 
una somma di denaro, ma può ordinarsi in sostituzione di essa la consegna di 
‘un determinato numero di capi di bestiame o la prestazione di lavoro collettivo, 
calcolando a lire 2 ogni giornata di lavoro individuale ». Art. 84: « Saranno sempre 
notificate le condanne a carico di collettività alle persone dei loro capi, che la 
sentenza stessa avrà cura di accertare e designare ». Codeste sanzioni, peraltro, 
non hanno propriamente carattere penale, bensì di polizia, essendo diretta a sti- 
molare la delazione dei colpevoli. In ogni modo, se anche volessero considerarsi 
come sanzioni penali, non sarebbe certo il semibarbarico diritto coloniale della 
Somalia. che si potrebbe utilmente additare ad esempio del diritto penale 
metropolitano. 

(3) Romano, I poteri disciplinari delle pubbliche amministrazioni (Giur. It., L, 
1898, IV, 264). 
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Si è creduto, tuttavia, di trovare una deroga ai principî generali negli 
art. 42 e 58 del reg. ferroviario 31 ottobre 1873, n. 1687 (1); ma è manifesto 
che, anche assegnato il carattere di « pene » a quelle sanzioni, un regola- 
mento esecutivo non ha l’autorità di derogare alle leggi generali, quando la 
legge, da cui dipende, non vi deroghi essa medesima espressamente. E ciò 
era tanto vero, che la legge 21 dicembre 1899, n. 446, sui ritardi dei treni, 
all’art. 2, venne a levare ogni incertezza in proposito. Quel che si è detto 
del citato reg. ferroviario, vale anche per il reg. sugli infortunî nel lavoro 
13 marzo 1904, n. 14, il quale, all'art. 78, e specialmente all’art. 121 (2), 
commina pene a persone morali. In questa parte esso è senza dubbio ille- 
gale, perchè la legge 31 gennaio 1904, n. 51, non gli dà alcuna facoltà di 
derogare alle regole del diritto penale generale (v. n. 124). Altre sanzioni, 
comminate da leggi amministrative contro persone morali, o non hanno 
carattere penale, o la comminatoria è soltanto apparentemente diretta contro 
di esse (3). 

Questi principî valgono per qualunque persona giuridica, cioè per tutte 
quelle indicate nell'art. 2 cod. civ.: « I comuni, le province, gli istituti 
pubblici civili od ecclesiastici, ed in genere tutti é corpî morali legalmente 
riconosciuti, sono considerati come persone e godono dei diritti civili, ecc. ».. 

A maggior ragione devono escludersi dai soggetti attivi possibili dei reati 
quelle collettività che non hanno riconoscimento giuridico, ma che si sono 
costituite giovandosi semplicemente della libertà di associazione (4). Esse 
non sono considerate « persone giuridiche », e perciò ogni possibilità di 
riguardarle come tali, dal punto di vista del diritto penale, rimane esclusa 
a priori. 


206. Il soggetto attivo dei reati. — Soggetti attivi dei reati, generica- 
mente considerati, sono colero ai quali vengono principalmente rivolte le 
norme della legge penale (v. n. 202), cioè gli individui, le persone fisiche, 
dotate di capacità di diritto penale. | 


(1) Così: Cass. Torino, 23 marzo 1887 (Riv. Pen., XXXIII, 259, nota 1). Cf.me: GABBA, 
nella Giur. It., XXIX, IV, 549. — Contro: App. Roma, 15 dicembre 1884 (Riv. Pen., 
XXII, 574, nota 1); Cass. Roma, 6 febbraio 1882 (Id., XV, 492). 

(2) Art. 121: « Le trasgressioni degli istituti assicuratori alle disposizioni con- 
tenute nel presente titolo sono passibili di una pena pecuniaria non inferiore a 
lire cinquanta, senza pregiudizio delle maggiori pene comminate dal codice penale ». 
Questo ingenuo richiamo al codice penale rivela in che modo si imbastiscano le 
leggi e i regolamenti nel nostro paese. Molte volte, pur troppo, il famoso « legisla- 
tore » è la larva sotto cui si cela la poco augusta figura di un travet ministeriale. 
Parecchie sentenze, tra le quali una notevole del Pret. Roma (Gismondi), 9 marzo 
1906 (Riv. degli infortuni sul lavoro, 1906, 165), hanno già fatto giustizia. 

(3) Un esempio di questa specie si ha nell’art. 31, penult. capov., legge, T. U. 
23 agosto 1890, n. 7088, sui pesi e misure: « Le ammende cui fossero condannate le 
amministrazioni saranno dovute ad esse in rimborso dall'ufficiale a cui la con- 
travvenzione è imputabile ». 

(4) Su queste associazioni cfr.: FADDA, Alcune considerazioni sulle associazioni 
non riconosciute (Riv. Pratica, 1904, 385); BAaRSOTTI, La capacità processuale delle 
associazioni prive di personalità giuridica (La Cass. di Firenze, I, 1906, 433 e seg.). 
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In particolare, sono soggetti attivi del reato tanto coloro che pongono o 
concorrono a porre la causa del reato stesso, quanto quelli che semplice- 
mente favoriscono l’azione di tale causa: cioè, tanto i correi quanto i 
complici. 

I soggetti attivi dei reati si distinguono in principali e secondarî. Hanno 
carattere principale coloro che sono causa o concausa efficente del reato, 
cioè gli autori del fatto, i correi e i complici così detti necessarî. Diconsi 
invece soggetti attivi secondarî, i complici non necessarî, perchè non sono 
causa nè concausa efficente del fatto delittuoso, bensì semplici fautori, e 
perchè la complicità costituisce un distinto titolo di reato (vedi vol. II, 
n. 479) (1). | 

I soggetti attivi principali si suddistinguono, a loro volta, in esecutori, 
cooperatori immediati, determinatori e complici necessarî (v. vol. II, n. 471 
e seguenti). 

Il soggetto attivo del reato deve essere sempre e necessariamente diverso 
dal soggetto passivo, perchè il diritto, che è relatio ad hominem, non con- 
sidera i fatti che non escono dalla sfera intima individuale, e quindi 
i fatti, che una persona possa commettere contro sè stessa, sono giuridica- 
mente irrilevanti (es.: suicidio, ecc.), quando non estendano la loro efficacia 
dannosa ad interessi eccedenti la detta sfera individuale (es.: aborto pro- 
| curatosi; autolesionismo militare, ecc.). V. vol. VII, n. 2405. 

Di regola, le nostre leggi penali designano il soggetto attivo dei reati 


dà con il termine chiunque, o con altra espressione equivalente. Soltanto ecce- 


zionalmente, cioè rispetto a determinati reati, si esige una particolare qua- 
lità personale (es.: pubblico ufficiale, ministri di culto, ecc.), la quale serve 
a specificare il reato (es.: peculato in relazione all’appropriazione indebita) 
e rientra fra gli elementi costitutivi di esso, mentre, quando è considerata 
semplicemente come circostanza aggravante, il reato stesso, nella sua 
forma semplice o aggravata da altre circostanze, rimane perpetrabile da 
« chiunque ». 

Nei reati, la cui nozione presuppone una determinata qualità personale 
nel loro autore, soggetto attivo essenziale può essere naturalmente soltanto 
colui, che tale qualità possiede (es.: pubblico ufficiale), ma possono dive- 
nire soggetti attivi concorrenti anche persone che siffatte qualità non hanno 
(v. vol. II, n. 488, IV), perchè il titolo del reato rimane caratterizzato dal 
fatto del primo. 

Generalmente, soggetto attivo del reato può essere anche una persona sola, 
salva l’applicabilità delle norme sulla compartecipazione criminosa se con 
essa concorrano altri individui. In taluni casi, tuttavia, la natura del fatto 
importa una pluralità di soggetti attivi, cioè un concorso necessario, che 
può essere corrispettivo (es.: corruzione, duello), o convergente (es.: cospi- 


(1) Un’altra dottrina distingue i soggetti attivi dei reati in primarf (autori prin- 
cipali) e secondarî (correi e complici); ma essa, oltre ad essere difforme dal nostro 
diritto positivo, si fonda sopra una gradazione empirica dell’attività individuale, 
disconoscendo il criterio scientifico della causalità. 
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razione, associazione per delinquere, aborto procurato da terzi; ecc.). Vedi 
anche: n. 236, e vol. II, n. 488, I. 

Poichè la legge penale si applica tanto ai cittadini, quanto agli stranieri 
che si trovino nel territorio dello Stato (v. n. 162, 167 e seg.), soggetti. 
attivi dei reati possono essere tanto gli uni quanto gli altri. 

I. Le donne. — Il termine « chiunque » (o altra espressione equiva- 
lente), con cui la legge penale designa il soggetto attivo del reato, com- 
prende tanto i maschi, quanto le femmine. 

a) Cenni storici. — Nel diritto romano la donna era generalmente 
equiparata all’uomo, di fronte al diritto penale, e solo nella cognitio extra- 
ordinem (v. n. 31, III) si giunse a supporre in essa un meno fermo e pieno 
proposito criminoso e a ravvisare in ciò una causa di mitigazione (1). 

Il diritto canonico riconosceva nella donna una minore imputabilità (2), 
tranne che per l’adulterio, ancorchè ammettesse, almeno teoricamente, 
che l’uomo meritava maggior pena per non aver pòrto alla donna il dove- 
roso esempio di virtù (3). Un’opinione analoga dominò nel diritto penale 
‘| italiano fino all’inizio del moderno regime politico (4). 

b) Il diritto odierno e la politica criminale. — Nella scienza, il con- 
cetto che la donna abbia una minore capacità penale, continuò ad avere 
qualche seguace, fino ai giorni nostri (5); ma, tanto la dottrina preva- 
lente (6), quanto il diritto positivo, non fanno, in massima, differenza alcuna 
tra maschio e femmina. | 

Il sostenere presentemente l’inferiorità della donna di fronte al diritto 
penale sarebbe per lo meno estemporaneo, quando il gentil sesso ha già con- 
seguito la completa parificazione rispetto al diritto privato, e la quasi 
completa equiparazione in rapporto al diritto pubblico. 

Se, dal punto di vista sociologico, il diritto penale è costituito da quel 
minimo etico, che si giudica necessario e sufficente a mantenere l’ordine 
giuridico generale in un determinato momento storico (v. n. 17), bene si 
comprende come non occorra alcuna dote psichica, che la donna non possa 
avere, per agire secondo i presupposti delle norme penali e per prevedere le 
conseguenze della loro violazione. 


(1) Fr. 6, pr., D., 48, 13; C. Th,, 9, 21; C. 1, $ 3, C., 9, 13. Cfr.: FERRINI, op. cit., 
pag. 67. 

(2) C. 6 (Alex. III), X, V, 12. 

Ce 4 (August.), C. XXXII, qu. 6. Cfr.: ScHIAPPOLI, Diritto penale canonico, 
pag 

(4) Cfr.: FARINACIO, Practica, qu. 98, c. 10; TIRAQUELLO, De poenis temperandis aut 
remittendis, c. IX. 

(59) Veggasi, ad esempio, CARMIGNANI, Elementa, $ 184; SPANGENBERG, Del sesso 
femminile considerato relativamente al diritto ed alla legislazione criminale (Scritti 
germ., trad. dal Mori, I, Pisa 1845, n. VII, pag. 163-197); BAccAREDDA, La donna di 
fronte alla legge penale, Cagliari 1877; e, limitatamente ai reati politici: ALIMENA, 
I limiti e i modificatori della imputabilità, II, Torino 1896, pag. 354. 

(6) Cfr.: CARRARA, Programma, I, $$ 233 e seg., dove si indugia a combattere tutte 
le obiezioni che si facevano al suo tempo; Brusa, Saggio di una dottrina generale 
del reato, pag. 179 e seg. 
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Per la morale e per il diritto nulla importa che la donna sia un « essere 
addominale » e l’uomo un « essere toracico », come si esprime l’Alimena (1), 
giacchè la volontà e la coscienza non risiedono nè nell’addome, nè nel 
torace. Sta il fatto, invece, che la femmina, delinquendo assai meno del- 
l’uomo (come 17 circa sta a 83), dimostra di dover superare ostacoli più 
forti e numerosi che il maschio, per infrangere la legge penale, e quindi, 
se mai, dovrebbe assegnarlesi una responsabilità più grave. In due soli 
reati, poi, la delinquenza femminile quasi raggiunge quella maschile: nelle 
diffamazioni e nelle ingiurie. Vi sono, invece, reati presso che esclusiva- 
mente o prevalentemente femminili, quali l’infanticidio (come 92 sta a 8), 
il lenocinio (come 81 sta a 19), il procurato aborto (come 78 sta a 22), 
l'abbandono d’infanti o di persone incapaci di provvedere a sè stesse (come 
64 a 36) (2), nei quali sarebbe assolutamente incoerente ammettere una 
differenza tra l’uomo e la donna. 

Ma, se in generale la personalità della donna è pari a quella dell’uomo 
rispetto al diritto penale, non è meno vero che la diversità del sesso deter- 
mina, in determinati casi, notevoli conseguenze giuridiche. 

Anzi tutto, quando la norma penale presuppone nell’agente ipotetico 
condizioni di personalità regolate da altri rami del diritto pubblico, è 
manifesto che la donna, incapace secondo codesti ordinamenti giuridici, 
lo sarà altresì in relazione a quel particolare precetto penale. 

Così, ad esempio, la donna non può divenire oggetto attivo essenziale 
di reati esclusivamente militari, ancorchè possa concorrervi come correa 
o complice. 

Quantunque, a tenore del codice penale, le si possano infliggere pene 
implicanti determinate incapacità, è evidente che codeste pene cadono nel 
vuoto per tutto ciò che è inibito alla donna dalle leggi che direttamente 
regolano ì fatti e i rapporti, cui quelle incapacità si riferiscono. 

Le donne, inoltre, scontano le pene dell’ergastolo, della reclusione, della 
detenzione e dell’arresto in stabilimenti speciali (art. 23 cod. pen.); la pena 
dell'arresto, che non superi un mese, può essere fatta scontare, per deci- 
sione del giudice, nell’abitazione privata delle condannate, purchè queste 
non siano recidive (art. 21 cod. pen.). Per l’art. 152 della legge consolare 
28 gennaio 1866, i consoli e i tribunali consolari, aventi giurisdizione nei 
paesi dove vigono le capitolazioni, possono sostituire alla pena del carcere 
o degli arresti (art. 22 disp. coord. cod. penale) quella della multa o del- 
l'ammenda, quando si tratti di donne. Inoltre, il limite di pena per poter 
fruire della condanna condizionale è Uoppio per le femmine (art. 4923, 
1° capov., cod. proc. penale). 

La scusa della causa d'onore nell’infanticidio e nel procurato aborto 
(art. 369, 385 cod. pen.), ancorchè il più delle volte vada a beneficio della 
donna, non è tuttavia limitata a questo sesso. i 


(1) ALIMENA, op. cit., II, pag. 352 e 353. 
(2) Notizie complementari alle statistiche giudiz. pen. degli anni 1890-95, Roma 
1899, pag. xXxv e XXXVIII. 
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II. I vecchi, qualunque sia la loro età, sono soggetti attivi possibili 
dei reati, essendo pur essi compresi nel termine « chiunque », e nessuna. 
eccezione facendo a loro riguardo la legge (1). 

È invero conforme a ragione che la vecchiezza, per sè sola, quando 
cioè non porti alla demenza senile, non sia da considerarsi quale causa 
modificatrice della capacità di diritto penale. Se nei vecchi sono più deboli 
le energie inibitorie e intellettive, minori sono d’altra parte gli impulsi e 
maggiore l’esperienza. 

L’età senile non è tuttavia priva d’ogni influenza nel diritto penale. 

Così, per l’art. 423 cod. proc. pen., il limite della pena entro il quale 
può concedersi il beneficio della condanna condizionale, è doppio per coloro 
che abbiano compiuto gli anni 70. 

Inoltre, le iscrizioni nel casellario giudiziale, concernenti condanne per 
delitti, sono eliminate « trascorso un termine equivalente a quello per cui 
la persona inscritta avrebbe raggiunta l’età di 80 anni» (art. 620, n. 1, 
cod. proc. pen.). Con questa disposizione non si viene già ad affermare che 
dopo gli 80 anni cessi la capacità di diritto penale, ma implicitamente si 
riconosce soltanto che dopo tale età non è più applicabile l’aggravamento 
per recidiva. 

I condannati alla reclusione, maggiori degli anni 60, non possono essere 
destinati ai lavori di dissodamento o bonifica, se non ne facciano domanda 
(art. 1 legge 26 giugno 1904, n. 285). 

III. I ciechi. — Si vorrebbero da taluno assegnare alla cecità effetti 
giuridici analoghi a quelli del sordomutismo (2). Ma il nostro diritto posi- 
tivo non si occupa di siffatta inferiorità individuale, e però essa può valu- 
tarsi soltanto, fra le circostanze attenuanti generiche (art. 59 cod. pen.), 
ove, data la natura del fatto, non attesti l’impossibilità materiale che ‘il 
cieco lo abbia eseguito, o l'ignoranza di qualche elemento costitutivo 
(es.: età minore della persona corrotta), di qualche condizione di punibi- 
lità (es.: pubblicità del luogo), o di qualche circostanza aggravante del 
reato stesso. 

Non sembra, del resto, che le scienze competenti riconoscano nella cecità 
un ostacolo al normale sviluppo psichico individuale, assimilabile a quello 
proprio del sordomutismo. 

Anche il diritto privato non dà giuridica importanza alla cecità, tranne 
per ciò che concerne l’incapacità di fare il testamento segreto (art. 785 
cod. civ.). 

IV. Gli individui appartenenti a civiltà inferiori. — Le legge penale è 
applicabile non solo ai cittadini, ma altresì agli stranieri che si trovino 
nel territorio dello Stato (v. n. 162, 167 e seg.), senza alcuna distinzione 
circa l’origine di questi ultimi. 


(1) A titolo di curiosità si può vedere: FoRTINO, La vecchiezza quale minorante 
la responsabilità penale, Messina 1899, dove è sostenuta l'opinione contraria a 
quella dominante. 

(2) FIORETTI, La cecità nel dir. pen. (Scuola Positiva, Il, 1892, 188). 
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Tra gli stranieri, ai quali è applicabile la legge penale, devono dunque 
comprendersi anche gli individui appartenenti a civiltà inferiori, i quali per- 
tanto sono soggetti attivi possibili dei reati. 

Senonchè, considerato lo stato di codeste persone, dal punto di vista 
razionale, si vede che mancano in esse i presupposti soggettivi di molte 
norme penali, le quali, essendo formate per i cittadini di uno Stato civile, 
presuppongono nei soggetti un grado di sviluppo intellettuale ed etico, quale 
non si ha certamente nelle genti primitive. Queste sono assai più vicine 
ai bambini privi di discernimento e ai mentecatti, che all’uomo normale 
appartenente alla nostra civiltà. Parrebbe dunque logico e giusto che sif- 
fatti individui dovessero essere più tosto oggetti di misure di sicurezza, che 
soggetti di diritto penale. Invece così non avviene. 

Nondimeno, il fatto dell’appartenenza a società primitive, ancorchè non 

Î tolga la soggettività di diritto penale, e non importi alcuna diversità di 
trattamento quando l’individuo si trovi in Italia, è produttivo di speciali 
conseguenze giuridiche per il nostro diritto coloniale. Ed invero, il regio 
decreto 2 luglio 1908, n. 325, sul riordinamento della colonia Eritrea, allo 
art. 2, dichiara essere « considerato come (suddito coloniale) assimilato lo 
straniero, che appartenga a una popolazione la quale non abbia civiltà in 
grado simile a quella europea ». La stessa disposizione si trova nell’ultimo 
capoverso dell’art. 1 delle disposizioni per l’applicazione del codice penale 
eritreo 14 maggio 1908 (sospeso: v. n. 104, I), e nell’art. 2, ultimo capov., 
r. d. 8 giugno 1911, n. 937, sull’ordinamento della giustizia nella Somalia (1). 
La qualità di sudditi coloniali o di assimilati importa l’applicazione del 
diritto penale speciale per gli indigeni, e quindi attribuisce loro una 
personalità giuridica speciale in confronto ai cittadini italiani e stranieri 
(v. n. 170), sempre quando l’individuo delinqua nelle colonie. 

207. Cause escludenti la capacità di diritto penale. — Abbiamo veduto 
come il solo essere, che abbia personalità e capacità di diritto penale, sia 
la persona fisica (n. 203, 204), e sappiamo pure che non è a distinguersi 
tra cittadini e stranieri, essendo soggetti alle leggi penali dello Stato tutti 
coloro che sì trovano nel territorio di esso. 

Mentre per il diritto privato ogni uomo vivente è dotato di capacità 
giuridica, nel diritto penale, invece, come accennammo, sussistono cause 
atte ad escludere totalmente la capacità di delinquere, ancorchè queste si 
presumano esistenti in « chiunque », sino a prova contraria. Codesta dif- 
ferenza dipende dal fatto, che i doveri e gli interessi, considerati dal diritto 
penale, non hanno alcun oggetto distinto dalla persona (come invece il 


—. 


— 


(1) Quanto alla Libia, l'art. 16 del r. d. 20 marzo 1913, n. 289, contiene una dispo- 
sizione analoga a quella sopra citata. L’art. 2, del d. It. 1° giugno 1919, n. 931, sulla 
cittadinanza tripolitana; e del r. d. 31 ottobre 1919, n. 2401, sull’assetto della Cire- 
naica, stabiliscono che tutte le persone che hanno abituale e volontaria residenza 
nella colonia, e che non siano cittadini italiani metropolitani o cittadini o sudditi 
stranieri, si presumono avere la qualità di cittadini coloniali. 


_ 
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patrimonio nel diritto privato) e le pretese e gli obblighi che ne derivano, 
ed in cui si estrinseca il loro valore pratico, risultano direttamente dalla 
capacità riconosciuta ai singoli dall’ordinamento giuridico. Questa capacità 
determina un rapporto permanente del singolo con lo Stato, di guisa che 
ogni obbligo positivo ed ogni pretesa dì diritto penale (e di diritto pubblico 
in genere) nasce immediatamente da quella posizione dell’individuo in rela- 
zione allo Stato (1). Nel diritto penale, inoltre, non si tratta di interessi e 
di rapporti di privati o tra privati, nei quali una volontà giuridicamente 
non considerabile possa venir supplita da una volontà giuridicamente effi- 
cace (tutela); ma di interessi pubblici e di rapporti con lo Stato, rispetto 
ai quali la volontà individuale deve esplicarsi immediatamente, ed essere 
personale, come personalissimi sono i doveri e i diritti che quella volontà 
presuppongono. : 

Perciò, un uomo sprovvisto della volontà d’agire, come è intesa dal 
diritto penale, non può in alcuna guisa, nè direttamente nè per rappresen- 
tanza, entrare o rimanere in rapporti d’indole penale. 

In tal caso è evidente che non si tratta soltanto d’esclusione dell’im- 
putabilità, bensì del presupposto di essa, cioè della capacità di diritto 
penale. 

Se un esame giurisdizionale è talora richiesto per accertare lo stato 
di simili individui, ciò non significa che loro si riconosca capacità di diritto 
penale, dal momento che tale accertamento porta alla esclusione e non alla 
applicazione del diritto penale sostantivo. 

Le cause che possono escludere la capacità di diritto penale sono natu- 
rali o politiche. 


208. Cause naturali escludenti la capacità di diritto penale. — Abbiamo 
già veduto come la morte estingua non solo la capacità di diritto penale, 
ma altresì la personalità giuridica in genere (n. 204, I). 

Qui vengono in considerazione soltanto quelle cause che, lasciando in 
vita l’individuo, non consentono l’acquisto o producono la perdita della 
capacità di diritto penale (2). 


(1) Cfr.: JELLINEK, Staatslehre, pag. 378, dove espone l’ultima sua teoria in 
proposito. | 

(2) Perciò, il sonno non può essere annoverato tra siffatte cause, bensì tra quelle 
‘ che dirimono l’imputabilità (es.: soffocamento d’un infante nel sonno, senza pre- 
ordinazione o colpa). Coloro che parlano di destinatari invalidi delle norme penali, 
indicano anche i dormienti tra codesti invalidi; ma con ciò dimostrano soltanto 
d’aver male impostata la questione, la quale dev’essere considerata dal punto 
di vista della capacità giuridica, e non soltanto da quello, meramente esteriore, 
della destinazione delle norme penali. Non è chi non veda come il sonno, al pari 
della ubbriachezza piena, sia uno stato transeunte, che non ha alcuna influenza 
sulla capacità giuridica. Le norme penali, del resto, sono destinate anche ai « dor- 
mienti » capaci di diritto penale, non foss'altro perchè impongono loro di non addor- 
mentarsi in colpa, e di svegliarsi o farsi svegliare quando siavi da adempiere ad 
sin dovere sanzionato penalmente. 
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Esse sono: 
l'età sino ai nove anni (art. 53); 
l'infermità completa di mente (art. 46); 
il sordomutismo, sino all’età di 14 anni (art. 57). 

Siccome peraltro codeste cause vengono in considerazione anche dal 
punto di vista dell’imputabilità, in quanto l’età, l’infermità di mente e il 
sordomutismo, possono, secondo il grado, escludere la capacità di diritto 
penale e quindi l’imputabilità, ovvero soltanto modificare quest’ultima, così 
ne rimettiamo la trattazione alla parte che riguarda l’imputabilità stessa 
(v. vol. II, n. 305, 315, 321 e seg.). 


209. Cause politiche escludenti la capacità di diritto penale. — Un uomo 
può avere in sè tutti i requisiti naturali richiesti per la capacità di diritto 
penale, e nondimeno esserne privo per cause politiche. 

Codeste cause, ammesse per ragioni d’ interesse pubblico, consistono in 
determinate prerogative. 

La regola è, come abbiamo veduto, che tutti sono eguali di fronte alla 
legge (art. 24 Statuto: v. n. 109), e che le leggi penali obbligano egual- 
mente tutti coloro che si trovano nel territorio dello Stato (v. n. 162, 167 
e seguenti). 

Senonchè, la stessa volontà sovrana, che ha posto codeste regole, ha 
stabilito delle eccezioni. Siffatte eccezioni, peraltro, nello Stato moderno, 
hanno perduto il carattere di privilegi personali o di classe (per cui l’antico 
diritto penale distingueva tra liberi e schiavi, cittadini e stranieri, nobili 
e plebei, laici ed ecclesiastici, ricchi e poveri, ecc.), per assumere invece 
quello di prerogative, motivate da un pubblico interesse, e riconosciute non 
in considerazione della persona o della classe, bensì per garantire l’eser- 
cizio efficace, libero, decoroso di determinate funzioni di diritto pubblico 
interno o internazionale. Così almeno dicono i costituzionalisti. 

I. L’incapacità penale del re. — Nessuna ragione naturale o giuridica 
porterebbe ad escludere il re dal novero delle persone dotate di capacità 
penale, tanto più che nel nostro ordinamento costituzionale il capo dello 
Stato è obbligato a giurare fedeltà alla costituzione (art. 22 Statuto), ed è 
esplicitamente riconosciuto che « tutti i regnicoli qualunque sia il loro titolo 
o grado sono eguali dinanzi alla legge » (art. 24 id.). 

Se non che, fondate ragioni politiche consigliano di attribuire alla per- 
sona del capo dello Stato immunità e prerogative adeguate alla potestà 
ch’egli riassume e rappresenta, sottraendolo alle dirette censure, e solle- 
vandolo al di sopra di tutti quei poteri pubblici, gli organi dei quali sono 
da lui nominati, ed esercitano in suo nome le pubbliche funzioni (art. 5, 
6, 68 Statuto). | 3 

È perciò che la legge italiana ha costituito il re in uno stato di inca- 
pacità (1) penale e di correlativa irresponsabilità protettiva. Il principio si 


(1) Scrive il RaciopPpi, Commento allo Statuto, I, Torino 1909, $ 99: « Di qui 
(dall’istituto della responsabilità ministeriale) la così detta impersonalità regia: 
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deduce principalmente dall’art. 4 dello Statuto, che dichiara « la persona 
del re sacra ed inviolabile », come pure dalla contradizione, che non con- 
sente di ammettere imputabilità e responsabilità in chi può far grazia a 
ogni condannato (art. 8 dello Statuto) e quindi, eventualmente, anche a 
sè stesso. 

L’immunità assoluta di cui gode il re, trovando la sua ragione d’essere 
non nella persona del monarca, bensì nell’istituzione, ha carattere di pre- 
rogativa e non di privilegio. Se essa implica mancanza di capacità di diritto 
penale, non si riconneite ad una pretesa finzione d’incapacità d’agire ingiu- 
stamente, contraddetta dalla responsabilità civile per fatti illeciti (1), dalla 
facoltà di difesa legittima, e sopratutto -dalla responsabilità penale dei mi- 
nistri per i fatti, preveduti dalla legge come reati, commessi dal re. 

In tutti gli atti della corona, invero, concorrono due volontà attive e 
capaci di agire ingiustamente, quella del re, coperta dalla irresponsabilità 
costituzionale, e quella del ministro penalmente responsabile, quale volontà 
consenziente e concorrente, o connivente, in un atto illecito (2). 

Ciò che si è detto del re, vale naturalmente anche per il reggente o per la 
regina reggente, durante la reggenza (3). 

II. L’incapacità penale del papa. — Un’altra persona priva di capa- 
cità di diritto penale, per ragione politica, è in Italia il capo della religione 
cattolica apostolica romana, anch'egli dichiarato dalla legge sacro ed invio- 
labile (art. 1 legge 13 maggio 1871, n. 214) (4). 

Questa singolare immunità deriva dal fatto che, pur non cuienilo il papa 
sovrano territoriale, è considerato, per motivi di politica religiosa e per 
consenso della maggior parte degli Stati, come una persona di diritto inter- 
nazionale; qualità che gli è stata riconosciuta dal nostro diritto interno. 
Ciò implicava un trattamento personale come a un capo di Stato, nè poteva 
essere quello di un capo di Stato estero, dal momento che la stessa legge 
riconobbe, per altri aspetti, nella sede pontificia una persona di diritto 
pubblico interno. 


il re costituzionale non è una persona, ma una istituzione; in lui non vedesi una 
volontà personale, ma una volontà costituzionale, ossia determinantesi necessa- 
riamente in concorso d'altre volontà libere ma responsabili. Già in altri tempi si 
videro guerre condotte contro del re in nome del re, ossia contro l’individuo che 
occupava il trono, in nome dell'istituzione da lui malamente incarnata ». 

(1) I precedenti costituzionali non permettono di dubitare che il re possa dive- 
nire soggetto passivo di un'azione civile nascente da delitto o quasi-delitto, come 
lo dimostra la causa Hercolani-Casa reale, dibattutasi in Roma tra fl 1903 e il 1908, 
nella quale non venne sollevata alcuna eccezione di improcedibilità. S'intende che 
dall'esecuzione di un eventuale giudicato di condanna rimane escluso tutto ciò 
che contrasti con la prerogativa d’inviolabilità, come, ad es., l'arresto per debiti 
(v. anche : art. 138 cod. proc. civ.). 

(2) OrLANDO, Principî di dir. costituzionale, Firenze 1894, pag. 165 e seg. 

(3) RAcIOPPI, op. cit., I, $ 214. 

(4) Già l’art. 2 del decreto-legge 9 ottobre 1870, n. 5903, susseguente al plebiscito 
romano, stabiliva che «il sommo pontefice conserva la dignità, la inviolabilità e 
tutte le prerogative personali di sovrano ». 
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S’ intende, peraltro, che l’inviolabilità non si estende oltre la persona 
del papa (e, parzialmente, dei cardinali durante la sede vacante: art. 6 
legge cit.), mentre gli esecutori degli ordini di lui, che agissero contro il 
nostro diritto penale obiettivo, sarebbero imputabili e punibili a tenore di 
questo (1), senza poter invocare la esimente dell’art. 49, n. 1, cod. penale 
o quella dell’art. 10 della legge sulle guarentigie (2). Se infatti, per questa 
ultima disposizione, « gli ecclesiastici che, per ragione d'ufficio partecipano 
in Roma all'emanazione degli atti del ministero spirituale della santa sede, 
non sono soggetti, per cagione di essi, a nessuna molestia, investigazione o 
sindacato dell’autorità pubblica », non vuol dire che tale immunità si estenda 
anche ai reati commessi in occasione o per abuso di quella funzione, e 
quindi ad essa estranei. E ciò, anche senza ricorrere all’art. 17 legge citata, 
il quale, data la sua collocazione, è riferibile soltanto agli organi subal- 
terni della Chiesa, non a quelli direttivi centrali, in favore dei quali è 
disposta la prerogativa dell’art. 10. Il cardinale, ad esempio, che, sn occa- 
stone dell'emanazione d’uno dei suddetti atti, commettesse una diffamazione, 
sarebbe perseguibile penalmente, in quanto il processo non avrebbe per 
oggetto l’atto di ministero spirituale, bensì il reato (3). L'art. 10 cit. salva- 
guarderebbe il reo, solo quando un atto di ministero spirituale fosse cano- 
nicamente legittimo e costituisse reato per la legge italiana. 

L’ inviolabilità accordata alla persona che rappresenta l’istituzione papale, 
ha anch’essa carattere di prerogativa e non di privilegio, e, per necessità di 
cose, copre altresì i palazzi e i luoghi di abituale residenza o di temporanea 
dimora del sommo pontefice (art. 7 legge cit.). Ma, appunto perchè questa 
è una conseguenza della prerogativa personale, si deve riferire l’inviolabi- 
lità del luogo esclusivamente ai rapporti con la persona rivestita della immu- 
nità, e non ad altri (v. n. 163, I). E però, la proibizione agli ufficiali della 
pubblica autorità e agli agenti della forza pubblica di introdursi nei sud- 
detti luoghi per esercitare atti del loro ufficio, non impedisce che, perpe- 
trandosi ivi un reato, il governo possa trovar modo di far rispettare la 
legge nazionale (4). 


210. Immunità e prerogative non escludenti la capacità di diritto penale. 
— Non debbono confondersi con le cause che escludono la capacità di 


(1) Cfr.: ScaDbuUTO, Guarentigie pontificie e relazioni fra Stato e Chiesa, Torino 
1899, n. 41. 

(2) E tanto meno potrebbero invocarsi le esenzioni stabilite dal diritto cano- 
nico. Codex Bened. XV, 1917, can. 2227, $ 2: « Nisi expresse, S. R. E. Cardinales 
sub lege poenali non comprehenduntur, nec Episcopi sub poenis latae sententiae 
suspensionis et interdicti ». 

(3) V.: ScapurTO, nella Giust. Pen., XI, 1905, 71 e 72. Veggasi anche una sentenza 
parzialmente conforme del Tribunale Roma, 5 dicembre 1904 (Ibid., con nota del 
CALISSE). : 

(4) Dichiarazioni del ministro Lanza nella tornata della camera dei deputati, 
11 febbraio 1871 (Atti parlamen., 1871, pag. 571); ScAaDpuUTO, op. cit., n. 57; RANEL- 
LETTI, La polizia di sicurezza (nel Trattato dell'OrLANDO, vol. IV, p. II, pag. 497 
e seguenti). ; 
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diritto penale, quelle guarentigie che sono concesse a determinate persone, 
in vista della funzione di cui sono rivestite, per le quali esse vengono tem- 
poraneamente sottratte, in tutto o in parte, all'applicazione della legge 
penale territoriale, ovvero godono semplicemente di prerogative di mero 
carattere processuale. 

Intendiamo alludere alle immunità diplomatiche, e alle guarentigie pro- 
cessuali riconosciute ai ministri e ad altri funzionari, ai deputati e ai 
senatori. 

I. Le immunità diplomatiche. — Le prerogative diplomatiche, ricono- 
sciute dal diritto consuetudinario internazionale e ammesse dalla nostra 
prassi costituzionale, determinate dalla convenienza di garantire agli agenti 
diplomatici la massima libertà e sicurezza nell’esercizio delle loro funzioni (1), 
non sono causa di esclusione della capacità di diritto penale. Esse esimono 
soltanto dalla responsabilità e dalla perseguibilità per quel tempo in cui 
l’ individuo rimane rivestito della funzione, che è di sua natura tempo- 
ranea, e in quanto lo Stato, da cui dipende, non consenta alla repressione 
penale da parte dello Stato che ospita il diplomatico. 

La logica insegnerebbe, che l’immunità penale non dovesse estendersi oltre 
i fatti compiuti nell’esercizio o in occasione dell’esercizio delle funzioni 
diplomatiche, nè a fatti costituenti reati politici contro lo Stato presso il 
quale l’agente diplomatico è accreditato. Ma l’opinione e la pratica preva- 
lenti non ammettono codesti limiti di ragione (2); e se esse appariscono 
da un lato illogiche e timorose, dall’altro non si può negar loro il merito 
della prudenza. Meglio che il delinquente diplomatico si salvi, che si sollevi 
un « incidente » internazionale. 

L’immunità si estende alle persone del seguito dell’agente straniero, 
purchè rivestite anch’ esse di funzioni diplomatiche (3); non già al per- 
sonale d’ordine e di servizio (4); nè ai membri della famiglia del diplo- 


(1) V. in proposito: ANZILOTTI, Sull'immunità di giurisdizione degli agenti diplo- 
matici esteri in Italia (Foro Ital., 1912, II, 492); OLIVI, Dell’immunità dell'agente 
diplomatico nelle materie penali, Modena 1884, pag. 63; LERR, Quelques mots sur le 
fondement des immunités diplomatiques (Revue de dr. internat., etc., 1905, 409 e seg., 
412 e seg.); DIENA, Dir. intern., I, 2* ediz., pag. 365 e seg. 

(2) Quanto ai fatti delittuosi ‘che non hanno alcun rapporto con la funzione, 
v.: App. Genova (sez. d’acc.), 6 marzo 1912 (Giust. Pen., XIX, 498). — Invece, la Cas- 
sazione civ. Roma, 20 aprile 1918 (Riv. di dir. intern., IX, 215), sentenziò che « l’im- 
munità personale degli agenti diplomatici si riferisce agli atti che compiono nel- 
l'esercizio delle loro funzioni, mentre per gli atti compiuti in qualità di privati essi 
possono essere convenuti davanti l'autorità giudiziaria italiana, allorchè si veri- 
fichino le condizioni dell’art. 105 cod. proc. civ.». — Secondo l’Istituto di diritto 
internazionale (sess. di Cambridge, 1896), per i delitti connessi all’esercizio della 
funzione l'immunità dovrebbe sopravvivere alla cessazione dell’ufficio; mentre per 
gli altri delitti l’immunità dovrebbe cessare col terminare della funzione. 

(3) App. Genova, 6 marzo 1912, cit.: primo segretario di legazione. 

(4) Cass. Roma, 7 novembre 1881 (Riv. Pen., XV, 199). V. anche: Cass. civ. Roma, 
20 aprile 1918, cit. — Trib. Roma, 16 ottobre 1909 (Riv. di dir. puddl., 1910, n. 6-6): 
« È procedibile l’azione penale contro uno chauffeur d'ambasciatore accreditato in 
Italia, che, nell'esercizio delle sue funzioni, commetta un reato colposo ». — Non 


i 
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matico (1). Essa non riguarda gli agenti consolari (2), ove non siasi diver- 
samente convenuto nei trattati, o i consoli stessi non siano rivestiti anche 
di funzioni diplomatiche. 

Sono equiparati ai diplomatici esteri accreditati presso il nostro Stato 
gli inviati presso la santa sede, i quali « godono nel regno di tutte le pre- 
rogative ed immunità che spettano agli agenti diplomatici secondo il diritto 
internazionale (art. 11 legge 13 maggio 1871). 

E la legge 28 dicembre 1902, n. 575, dichiara che ai membri stranieri 
dei tribunali arbitrali, composti secondo la convenzione dell'Aja (29 luglio 
1899), spettano le immunità e le franchigie che le leggi del regno e gli usi 
diplomatici accordano ai rappresentanti delle potenze accreditati in Italia. 

Le dette immunità, infine, si estendono altresì ai sovrant di Stati esteri 
che risiedono nello Stato col consenso di questo, ma non alle persone che 
fanno parte della loro corte (3). 

L’immunità personale implica la inviolabilità, sempre relativa, della 
residenza abituale o precaria (casa, vettura, nave) in cui si trova la per- 
sona così protetta. Dell’inviolabilità godono specialmente gli archivî del 
diplomatico (4). 

I riguardi internazionali, che si usano per tutti gli atti da compiersi 
nelle case degli inviati stranieri, non costituiscono diritti riconosciuti, nè 


mancano scrittori che sostengono l'estensione dell’immunità anche ai precettori, 
capellani, domestici, chauffeurs, ecc. Cfr.: Pusia, Le automobili degli ambasciatori 
in rapporto all’immunità penale (estr. dalla Riv. di dir. pubbl., II, 1910, n. 5-6), e sullo 
stesso argomento, del medesimo A.: estr. dalla Riv. dir. intern., 1909. L’A. conclude 
scrivendo che «allo stato di disordine in cui si trova la presente società interna- 
zionale, per evitare guai maggiori è razionale e giuridica la soluzione da noi pro- 
pugnata ». Giuridica veramente no; se mai, politica. Ma per raggiungere uno scopo 
d'opportunità politica basta che il p. m. ometta di promuovere l'azione penale, ciò 
che suol fare, in onta alla legge, sempre quando il governo lo desideri (es.: scioperi 
generali di pubblici ufficiali). 

(1) Contro: DIENA, op. cit., I, pag. 360. — L'App. Parigi, 6'agosto 1908 (Revue du 
droit int. privé et de dr. pén. int., V, 175), ha ammesso che l’immunità si estenda 
anche alla moglie del diplomatico non risiedente con lui, e che non giovi la 
rinunzia del diplomatico alla immunità, ma che occorra la rinunzia del governo 
straniero ! 

(2) Per le prerogative dei consoli, v. il nostro Trattato di procedura penale, I, 
pag. 44, nota. 

(3) DIENA, Op. cit., I, 22 ediz., pag. 348 e 349. 

(4) Nel 1887 sorse un incidente tra la Francia e l’Italia, perchè un pretore italiano 
aveva violato l'archivio del console (non diplomatico) francese in Firenze. Fu data 
soddisfazione. Si rimproverò alla Francia la manomissione dell’archivio della lega- 
zione papale a Parigi, avvenuta l’11 dicembre 1906 (cfr.: Lémonon, L'expulsion de 
Mgr. Montagnini et les perquisitions à la nonciature à Paris (Revue du dr. intern., 
IX, 1907, pag. 96). Ma conviene distinguere. Se si ammette nello Stato il diritto di 
agire contro il diplomatico che attenti alla sicurezza, alla indipendenza o al cre- 
dito dello Stato stesso, si deve necessariamente consentirgli il potere di perqui- 
Sire e di sequestrare anche l’archivio d'un simile agente. Che nel caso specifico 
il governo francese avesse ragione o torto di reputare criminose e pericolose per lo 
Stato le mene della nunziatura, è cosa di cui il governo stesso assunse tutta la 
responsabilità politica, e che per noi è irrilevante. 


—_—_—x ——— 


Soggetti di diritto penale 407 


tanto meno permettono che quelle residenze divengano comunque asili di 
delinquenti. 

Le prerogative, di cui parliamo, cominciano all’arrivo dell’inviato, anche 
prima della presentazione delle credenziali, e durano finchè il diplomatico 
rimane nel territorio dello Stato, tranne nel caso di rottura diplomatica o 
di espulsione (v. pag. 405, nota 2). 

II. Prerogative dei ministri e d'altri funzionarî. — Le prerogative 
penali, che spettano ai membri del governo, non hanno alcuna influenza 
sulla capacità penale dei ministri. 

Non si tratta, invero, di immunità personale, nè assoluta nè relativa, 
bensì soltanto di guarentigie processuali, per cui l’azione penale, per reati 
attinenti alla funzione esercitata dal ministro, non può essere promossa 
che mediante un’accusa formulata dalla camera dei deputati (art. 47 Statuto), 
e il relativo procedimento è di esclusiva competenza del senato costituito . 
in alta corte di giustizia (art. 36 id.). 

Di minor rilievo, ma sempre di carattere esclusivamente processuale, è 
l’arcaica garanzia amministrativa, per la quale non può procedersi senza 
l'autorizzazione sovrana contro i prefetti, sottoprefetti e coloro che ne fanno. 
le veci, nè contro i sindaci, per atti concernenti le rispettive funzioni (1). 

Analogamente è a dirsi delle prerogative concesse ai capi indigeni del- 
l’Eritrea e della Libia. Per l’art. 19 del r. decreto 2 luglio 1908, n. 325, 
sul riordinamento giudiziario della colonia Eritrea, « i capi indigeni rico- 
nosciuti non possono essere sottoposti a procedimento penale senz’autoriz- 
zazione del governatore. Essi possono tuttavia essere arrestati in caso di 
flagrante reato, e nei casi gravi l’autorità competente può ordinarne 
l'arresto a senso del codice di procedura penale, riferendone subito al gover- 
natore. I nomi dei capi sono resi pubblici mediante un elenco che è affisso 
nella sala d’udienza di ogni ufficio in cui si amministra giustizia, ecc. ». 
Analogamente dispongono l’art. 11 del r. decreto 9 gennaio 1913, n. 319 
(rimasto in vigore) e l’art. 59 del d. It. 24 maggio 1917, n. 1020, per la Libia. 

III. Prerogative dei deputati e senatori. — Hanno natura esclusiva- 
mente processuale anche le guarentigie penali riconosciute ai deputati e ai 
senatori (art. 37 e 45 Statuto), allo scopo di assicurare il libero e normale 
adempimento della funzione parlamentare (2). 

Un caso di immunità relativa, il quale si attiene all’imputabilità di 
determinati reati, e non alla capacità di diritto penale, si ha nell’assoluta 
insindacabilità delle opinioni espresse e dei voti dati nell’esercizio della fun- 
zione parlamentare (art. 51 Statuto ; v. vol. VII, n. 2493). 


(1) V.il nostro Trattato di proc. pen., II, n. 388. Una simile guarentigia è con- 
cessa al governatore della Libia e ai funzionari civili e militari della colonia, dal 
r. d. 9 gennaio 1913, n. 39, art. 11 (rimasto in vigore). 

(2) V.il cit. Trattato di proc. pen., II, n. 387. La guarentigia politica è ricono- ‘ 
sciuta anche dall’art. 19 del d. It. 1° giugno 1919, n. 931, sulla cittadinanza tripoli- 
tana, e del r. d. 31 ottobre 1919, n. 2401, sull'assetto della Cirenaica. 
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211. Nozione del reato. — Il reato, considerato nella sua nozione for- 
male (concetto), è il fatto individuale con cui si viola un precetto giuridico 
munito di quella sanzione specifica, che è la « pena » in senso proprio. 

Considerato nella sua nozione sostanziale (contenuto), il reato è una 
azione o un’omissione, imputabile ad una persona, lesiva o pericolosa per 
un interesse penalmente tutelato, costituita da determinati elementi, ed 
eventualmente integrata da certe condizioni o accompagnata da. determi- 
nate circostanze prevedute dalla legge (1). 

I. Generalità. — Il precetto penale non è il reato; anzi, il primo non 
è che un’illazione logica dalla nozione del reato cui sì riferisce. La legge . 
dice: « Chiunque a fine d’uccidere, cagiona la morte di alcuno, è punito, ecc. », 
e non già: « Non uccidere, sotto pena di... ». Questo precetto si ricava per 


(1) Sulla nozione del reato si può vedere utilmente: VANNINI, Su la concezione 
giuridica del reato (Studi Senesi, XXXI, fasc. 3); In., Il concetto e sl contenuto del 
«reato» (Riv. di dir. e proc. pen., X, 1919, fasc. 7, 8), nel quale ultimo scritto mette 
in evidenza la distinzione fra il concetto e il contenuto del reato. 
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implicito dalla nozione del fatto, cioè dell'omicidio, quale è indicato dalla 
legge. L’omicidio è il reato; il divieto di uccidere è il precetto. La distin- 
zione è peraltro meramente formale, perchè il precetto altro non è che la 
forma imperativa sotto la quale può assumersi, senza modificarla sostanzial- 
mente, la forma descrittiva del reato. 

Neppure la norma penale, risultante dall’unione del precetto con la 
sanzione, corrisponde alla nozione del reato; bensì il fatto in tale norma 
specificato, in quanto con esso si è violato il precetto implicitamente con- 
tenuto nella norma stessa, malgrado la comminatoria penale. 

Reato e pena sono certamente termini correlativi, ma distinti: così che 
la sanzione non è un elemento del reato; è invece un elemento estrinseco, 
nel quale si concreta la responsabilità penale di colui che ha commesso il 
reato medesimo. 

« Reato », pertanto, in senso formale, è il fatto per il quale è commi- 
nata una pena; in senso materiale, è la lesione o la messa in pericolo, 
_imputabile, di un i interesse , penalmente tutelato. 

Soltanto uni filosofo di vecchio stampo potrebBe affermare che simili deti- 
nizioni si riducono ad una mera tautologia, per cui si dà alla domanda, 
« quali siano le azioni punibili », la risposta che « sono le azioni 
punite » (1). Se infatti si ammette che non vi hanno reati fuori di quelli 
preveduti dalla legge (art. 1 cod. pen.), e se si riconosce che, nella forma- 
zione della legge, i fatti da incriminare vengono scelti in base a criterî di 
politica criminale diversi e mutevoli: apparisce indubbia l’impossibilità di 
dare del reato una definizione giuridica diversa da quella sopra esposta (2). 

I tentativi di definire il reato indipendentemente dal diritto positivo 
sono dovuti, oltre che al pregiudizio filosofico, al fatto che talune azioni od 
omissioni, rappresentando un’immoralità massima, sono universalmente 
riprovate e represse. Si è così escogitata una nozione di reato naturale, 
che non solo abbraccia soltanto la minima parte della delinquenza, ma 
che trascura completamente i fatti storici e quelli di società primitive con- 


(1) FRANCE, Philosophie du droit pénal, II, Paris 1880, ch. I. 

(2) A titolo di curiosità riproduciamo la nozione del reato data da uno spirito 
singolare (MATTEOTTI, La recidiva): « Il delitto è prodotto dall'incontro di due 
linee: la linea di spazio, delle occasioni e circostanze, la linea del tempo attra- 
verso il quale l’uomo si è formato e trasformato per altri infiniti contatti con 
l’ambiente (manifestazioni delittuose = fattore personale permanente e occasione; 
M=FpO); se la seconda non è sempre perspicua e l’antropologia criminale è 
insufficente a definirla, facile e chiara è però la prima (linea), e sottraendo dal 
risultato criminoso, dalla manifestazione delittuosa, il contributo dell'occasione, 


del motivo esterno anormale (F p= 9) si potrà ideare la gravità del fattore 


personale permanente, la tendenza antigiuridica del carattere individuale, ecc. ». 
E da rammentarsi altresì la definizione, anch'essa alquanto eccentrica, del BATTA- 
GLINI, Programma di una classificazione delle scienze criminali (estr. dalla Riv. Pen., 
LXXXII, 1915, 21): « Il reato è un atto di specialissima negatività meizofilica, onde 
lo Stato si trova costretto a far uso dei mezzi coercitivi ricorrelativi più forti, 
a sua disposizione ». 
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temporanee, non senza urtare talora contro l'evidenza anche delle condizioni 
statiche da cui è tratta. Si afferma che l’omicidio è un reato naturale; ma 
non lo è più quando viene commesso per legittima difesa o altra necessità, 
o magari in duello, ecc. Bisogna ben dire che si tratta di una natura molto 
capricciosa e cavillosa. 

Ma anche coloro che, pur tenendosi fuori del diritto positivo, ebbero una 
concezione meno fantastica e più sintetica della delinquenza, confusero il 
fatto sociologico col fatto giuridico. 

Si disse, pertanto, che delitto è l’azione determinata da moventi anti- 
sociali, che turba e contrasta la moralità media d’un dato popolo in un 
dato momento. Senonchè, a parte che non sempre i reati sono determinati 
da motivi antisociali, è errore il dire che si contravvenga con essi alla 
moralità media. La moralità media rappresenta ancora un massimo rispetto 
alla delinquenza, mentre, come abbiamo già dimostrato (v. n. 16 e 17), il 
diritto penale rappresenta sociologicamente il minimo del minimo etico che, 
in base a criterî politici, è ritenuto indispensabile e sufficente a mante- 
nere l’ordine giuridico generale in un dato momento storico e presso un 
dato popolo. 

Se anche le criticate definizioni fossero in sè stesse esatte, avrebbero un 
valore meramente sociologico, e ‘direbbero ciò che razionalmente può for- 
mare materia di reato, e non ciò che è reato. 

E rispetto a nessun regime politico può desiderarsi che la determina- 
zione dei reati si faccia di caso in caso, poichè soltanto con. la certezza e 
la preventività della legge è possibile l'eguaglianza di fronte ad essa, cioè 
l'attuazione della massima garanzia di libertà (v. n. 109). 

II. Il così detto reato putativo. — Poichè il reato non in altro può 
consistere, che nella violazione volontaria d’un precetto penalmente san- 
zionato, ne viene che nessun fatto, per quanto commesso con coscienza o 
intenzione delittuosa, è reato, se non concreta effettivamente la violazione 
di un precetto penale. 

Perciò, il così detto reato putativo, o fittizio, è soltanto un modo di 
dire, per designare quei casi in cui l'agente o l’omittente, volendo ed 
avendo coscienza di delinquere, compie o tenta di compiere un fatto che, 
in via assoluta o nelle circostanze concrete, è giuridicamente lecito o penal- 
mente indifferente, ovvero tenta di commettere un fatto costituente bensì 
reato, ma con l’assoluta impossibilità, a lui ignota, di consumarlo. 

In tali ipotesi il reato sussiste soltanto nell’erronea opinione dell’autore 
del fatto o dell’attentante. Ma codesta opinione evidentemente non basta a 
supplire nè la deficenza degli elementi materiali del reato, nè la mancanza 
di lesione o di esposizione a pericolo dell’interesse tutelato mediante la 
incriminazione (1). 


-———T—P—————————————————@— +6 6 —-__———Tga1»è»Ò 


(1) V.: VALSECCHI, Reato putativo e tentativo impossibile, Torino 1912, spec. pag. 37, 
il quale sostanzialmente accoglie quanto avevamo esposto nella prima edizione di 
questo Trattato. V. anche: LoEB, Der Versuch, Breslau 1913, pag. 14, per il quale il 
reato putativo si ha quando l’agente erroneamente ritiene come punibile e anti- 
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Il diritto penale, accogliendo il principio: nullum crimen sine lege 
(v. n. 108), ha tassativamente indicato quali fatti siano socialmente tanto 
dannosi o pericolosi, da doversi colpire con pena. Nel caso del reato putativo, 
pertanto, dato il sistema della nostra legge, manca ogni interesse di punire. 

Colui che, scambiando un morto per un vivo, lo pugnala per ucciderlo, 
non può manifestamente punirsi per omicidio; nè per adulterio colui che, 
tratto in inganno, si giace con la propria moglie, anzichè con la moglie 
altrui con cui s’era proposto di fornicare; nè per infanticidio la parto- 
riente che strozza il feto nato morto; nè per provocato aborto colei che sì 
sottopone a pratiche abortive, mentre si credeva, ma non era incinta (1). 

Poichè il reato putativo presuppone che il fatto compiutosi non sia pre- 
veduto dalla legge come reato, ma soltanto supposto tale nell’erronea opi- 
nione dell’agente, ne viene che non si tratta di reato putativo in quei casì 
in cui il fatto, pur risultando non punibile per il titolo delittuoso (es.: spe- 
cifico) che si credeva di commettere, sia invece punibile per un altro titolo 
delittuoso (es.: generico). 

Poichè è indifferente che il fatto, in cui si concreta il così detto reato 
putativo, venga interamente compiuto, o sia rimasto al grado di semplice 
tentativo, così nella nozione di reato putativo rientrano anche quelle ipotesi 
di tentativo impossibile (da non confondersi col tentativo inidoneo) (2) di cui 
diremo a suo luogo (v. vol. II, n. 458, 461, 474) (3). | 


giuridico il proprio fatto, che invece non è preveduto dalla legge penale; GERMANN, 
Ueber der Grund der Straflosigkeit des Versuchs, Aarau 1914, pag. 172: « Reato 
putativo si ha quando l'agente scambia per delittuoso il fatto ch’egli vuole, mentre 
reato non è ». 

(1) Cfr.: Relazione ministeriale sul progetto 1887, n. LII, a proposito del tentativo 
impossibile. 

(2) La nozione del tentativo inidoneo può tuttavia coincidere con quella del 
reato putativo quando la persona fisica dell’agente costituisce il mezzo o uno dei 
mezzi che servono per l'esecuzione del reato: v. vol. II, n. 458, 1. 

(3) Il VANNINI, Il valore del pericolo nel tentativo: tentativo impossibile (Suppl. 
Riv. Pen., XXVIII, 1919, 213 e seg.), distingue tre ipotesi: quella del reato putativo 
propriamente detto, il quale è un fatto che non corrisponde ad alcuna delle ipo- 
tesi delittuose fissate dalla legge, non solo nelle sua manifestazione esterna, ma 
neppure nella rappresentazione che del fatto ha il suo autore; quella della non 
identità del fatto, che sì ha quando questo si compie senza la presenza di tutte 
le condizioni obiettive richieste dalla legge, oppure in presenza d’una condizione 
giuridica di eccezionale liceità del fatto stesso; e quella del fentativo impossibile, 
che è un’azione incapace di condurre alla consumazione del maleficio ed è penal- 
.mente improduttiva di conseguenze per questa sua incapacità. Senonchè, a noi 
sembra che tutte queste ipotesi si possano e si debbano raccogliere nel concetto 
del reato putativo. Questo non è un'entità giuridica, ma un semplice concetto nega- 
tivo, accolto per designare tutti quei casi in cui il reato, o il tentativo di reato, 
sussiste soltanto nella immaginazione dell'agente o dell’omittente. È precisamente 
questo il nesso che riunisce le dette tre ipotesi, e che il VANNINI dichiara di non 
vedere. Se si prescinde dall’elemento della erronea supposizione di delinquere da 
parte dell'agente o dell’omittente, cessa ogni ragione di parlare di « reato puta- 
tivo »; se a codesto elemento essenziale sì ha invece riguardo, è logico che esso 
serva da criterio classatore di tutte le situazioni soggettivo-oggettive che gli si 
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ll compimento o il tentativo di un mero reato putativo può aversi nelle 
seguenti ipotesi, riunite dal nesso dell’erronea supposizione di delinquere : 
a) Erronea supposizione della norma penale. — Il caso più tipico e 
proprio di reato putativo si ha quando l’agente o l’omittente, nel compiere 
il fatto, suppone erroneamente l’esistenza di una norma penale repressiva 
del fatto stesso, norma che perciò egli ritiene di violare. Tizio, credendo 
di frodare il dazio, introduce clandestinamente una merce non soggetta 
a tale tributo; Caio seduce una matura zitella con promessa di matrimonio, 
poscia non mantenuta, erroneamente ritenendo che tale azione costituisca 
reato; Mevio crede di commettere adulterio usando con una donna che 
reputa maritata, mentre non lo è; : 

b) Errore circa gli elementi costitutivi del reato o le condizioni di 
punibilità del fatto. — Ancorchè esista una norma penale repressiva del 
fatto, astrattamente considerato, l’agente o l’omittente, nel compierlo, non 
ha concretato tutti i requisiti della nozione del relativo reato, o .non si 
sono verificate le condizioni di punibilità del fatto, pur ritenendo egli di 
aver violato la norma penale. Quest’ipotesi si avvera, ad es., quando 
taluno volendo rubare l’altrui toglie, per errore, la cosa propria; quando, 
ritenendo di corrompere un pubblico ufficiale, cade invece nelle reti di un 
truffatore; quando, supponendo erroneamente incinta una donna, pratica 
sopra di essa manovre abortive; quando, credendo di commettere adul- 
terio con una donna, che ritiene regolarmente maritata a un terzo, essa 
sia invece soltanto concubina di costui; quando, compiendo in privato un 
fatto, per la punibilità del quale si richiede la condizione della pubblicità, 
egli ha l’erronea coscienza d’aver commesso reato ; ecc. S’intende, peraltro, 
che l’erronea opinione di commettere un reato deve cadere sugli elementi 
costitutivi di esso o sulle condizioni di punibilità del fatto, e non già sol- 
tanto sul fine che l'agente o l’omittente si propone. Perciò, colui che 
comunica ad altri la sifilide, per effetto dell’erronea credenza popolare di 
potersi in tal modo liberare dall’infezione, commette un delitto tutt'altro 
che putativo di lesioni personali, malgrado l’impossibilità dello scopo; 

c) Erronea supposizione circa la possibilità della consumazione. — 
Il reato meramente putativo può altresì presentarsi quando l’agente ritenga 
erroneamente di poter consumare un reato, mentre tale consumazione in 
concreto è assolutamente impossibile. ll tentativo è punibile soltanto in 


attagliano. Se un fatto, commèsso con l'erronea coscienza di delinquere, non 
risponde al contenuto della n'orma, è come se codesta norma non esistesse, dato 
il divieto del supplemento analogico in penale (v. n. 146, II), mentre nessun inte- 
resse giuridico può avere la circostanza della maggiore o minore entità dell'errore 
individuale. Se poi un Tizio tenta di commettere un reato, con la erronea coscienza 
di poterlo consumare, mentre la consumazione è assolutamente impossibile, la 
delinquenza è anche in questo caso soltanto nella immaginazione di lui, ed è 
quindi una delinquenza meramente putativa. Del resto, quali conseguenze giurt- 
diche potrebbero ricavarsi dalle distinzioni proposte dal VannIin:? Nessuna; se ne 
trarrebbe soltanto una ingombrante complicazione teorica. Il precisare non con- 
siste nel distinguere e nel suddistinguere, bensì nel fissare, con esattezza e chia- 
rezza, i concetti fondamentali. 
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vista della possibilità della consumazione. Quando questa è impossibile, 
il tentativo non ha senso giuridico-penale, e costituisce un fatto delittuoso 
soltanto nell’immaginazione dell'agente. Ciò può avvenire per effetto di 
cause volontarie estranee all’agente, che rendano assolutamente impossi- 
bile l'esecuzione del reato voluto ; o anche di cause involontarie (fortuite), 
come nelle ipotesi in cui il materiale, che normalmente costituisce il sem- 
plice tentativo, è dichiarato dalla legge sufficente per la consumazione del 
reato (es.: inidoneità del fatto nel caso dell’art. 117 cod. pen.). Se una 
polizia poco scrupolosa, per sbarazzarsi d’un malvivente, lo induce, a 
| mezzo d’un « confidente », a commettere un furto in una determinata casa, 
dove si appostano in attesa le guardie, che agguantano il malcapitato al 
primo suo apparire, non si avrà delitto di furto neppure tentato. Simil- 
mente è nel caso del proprietario il quale, usando cautele che rendano 
necessariamente impossibile la perpetrazione del furto, lasci fare al ladro 
per sorprenderlo e farlo arrestare (1); del pubblico ufficiale, depositario di 
un segreto di Stato, che consegni alla spia carte apocrife; del litografo, 
che finga di accettare una commissione di falsificazione di titoli, avver- 
tendo invece la polizia ed iniziando la falsificazione per conto di essa, ecc. (2). 
Quando peraltro, nonostante l’opera dell’agente provocatore, v’è la pos- 
sibilità che il fatto costitutivo del reato si concreti in tutti i suoi elementi, 
non è più a parlarsi di mero reato putativo ; ma sì avrà reato consumato, 
se si tratta di un reato di mero pericolo; e reato tentato, ovvero reato man- 
cato, se si tratta di un delitto di lesione, nel presupposto che tale lesione 
non possa verificarsi appunto per l’intervento dell’agente provocatore (3). Così 


(1) Nello stesso senso: VALSECCHI, op. cit., pag. 59. — Contro: Trib. Napoli, 
15 gennaio 1912 (Riv. Pen., LXXVI, 709): si ha furto anche quando il derubato, 
avendo avuto in precedenza cognizione delle intenzioni del ladro, agevola l’opera 
di costui, sì da farlo cogliere in flagranza. 
(2) Trib. Milano, 16 dicembre 1909 (Riv. di dir. comm., VIII, 551, con nostra nota) 
(3) La giurisprudenza tende invece a riconoscere il reato consumato in ogni 
caso: Cassaz., 16 luglio 1919 (Riv. Pen., XC, 486), nell'ipotesi di un agente postale 
fatto sorprendere dall’amministrazione mentre rubava; Id., 23 marzo 1919 (Id., 
LXXXIX, 478): « Il reato non rimane escluso dalla circostanza che un agente di 
polizia siasi presentato, senza farsi conoscere, ad un esercente, per mettere a prova 
l'onestà di costui » (frode in commercio provocata da un carabiniere travestito); 
--+4.,3 dicembre 1917 (Ia., LKXXVIII, 433): « La dottrina ha sufficentemente chiarito 
| la teoria del reato putativo, del quale sarebbero forme particolari: a) il fatto del- 
l'agente, che erra sull’esistenza o sulla presenza dell’obietto del reato, cioè sopra 
| la materialità di esso e ritiene (reputa) di commetterlo, ma in realtà non lo com- 
mette, perchè non può assolutamente commetterlo; %) il fatto, integrante obietti- 
vamente gli elementi essenziali d’un reato, commesso per iniziativa presa o per 
occasione data dall’autorità di p. 8. e che si svolge sotto la sua vigilanza: nella 
quale ipotesi cause estranee alla volontà dell’agente rendono assolutamente impos- 
sibile l'esecuzione del delitto voluto. Ma questa teoria non ha alcun rapporto col 
fatto dell'imputato ricorrente ». La corte ritenne il delitto consumato di frode in 
commercio nel fatto dell’esercente, che, a persona mandata nella sua bottega dal- 
l'autorità di p. s. a prendere del pane, per verificare in tal guisa il sospetto che 
usasse frode mediante l’uso di falsi pesi, consegnò RRGRNAOnE una quantità di 
pane minore di quella dovuta. 
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è, ad es,, nel caso del poliziotto travestito, il quale, avvedutosi che un vettu- 
rino tiene il tassametro abbassato per ingannare i clienti, noleggia la vettura 
e si fa trasportare allo scopo di accertare la dolosa volontà del cocchiere. 


212. L'essenza giuridica del reato e la illegittimità del fatto. — Il reato, 
considerato dal punto di vista dei suoì effetti, è un « fatto giuridico », 
perchè è produttivo di conseguenze giuridiche (sanzioni ed altri effetti della 
condanna). Considerato nella sua essenza, esso è un « fatto antigiuridico », 
perchè è sempre e necessariamente illegittimo. 

L’illegittimità (o illecitezza, o antigiuridicità) (v. n. 51) del fatto costituente 
reato è quindi un effetto dell’incriminazione, e non già un presupposto del 
reato stesso (v. n. 216) nè un suo elemento costitutivo (art. 217). 

Il reato, quale violazione di un precetto penale, è un fatto penalmente 
illecito, mentre nulla importa, per la nozione di cui si tratta, che il fatto 
stesso violi o non violi contemporaneamente anche un precetto di diritto 
privato, o di diritto pubblico assicurato con sanzioni diverse dalla pena 
(delitto o quasi-delitto civile; infrazioni disciplinari; ecc.). V. n. 60 e seg.; 
89 e seguenti. 

Poichè il precetto penale impone in ogni caso all’individuo un dovere 
d’astensione o d’azione, e attribuisce allo Stato il potere di esigere che 
l'individuo stesso tenga una condotta conforme a tale dovere, così l’ille- 
gittimità penale ha carattere obiettivo e soggettivo insieme, e di conse- 
guenza il reato viola non soltanto il diritto obiettivo, ma altresì il diritto 
soggettivo (inteso in senso lato). 

L’illegittimità penale del fatto, provenendo dall’incriminazione di questo 
e consistendo nella violazione del relativo precetto penale, ha sempre 
carattere esclusivamente formale; mentre la così detta illegittimità mate- 
riale non è che una conseguenza del reato (danno o pericolo immediato, o 
mediato) (1). £ 

La illegittimità penale del fatto può essere esclusa, date certe condi- 
zioni, da norme di diritto (es.: art. 49, n. 1, cod. pen.; v. vol. II, n. 381), 
ovvero da negozî giuridici, quando alla volontà privata è riconosciuto il 
potere di disporre, nel caso concreto, dell’interesse che è oggetto della 
tutela penale (v. n. 214, III), oppure anche dalla mancanza dei presupposti 
del fatto incriminato (v. n. 216, I d). 

L'esclusione della illegittimità penale non equivale necessariamente al 
riconoscimento della legittimità assoluta o lecitezza giuridica del fatto, 
mentre attesta soltanto che codesto fatto è indifferente per il diritto penale. 
Esso quindi, nonostante tale irrilevanza penale, potrà essere illegittimo 
per altre sfere giuridiche (es.: diritto civile), e importare le relative sanzioni. 

Se il fatto è in sè stesso legittimo, potrà divenire penalmente illegittimo, 
cioè costituire reato, soltanto per l’uso di determinati mezzi o per il con- 
corso di speciali circostanze. Così, ad es., qualsiasi fatto, preveduto o non 


(1) V. sull’argomento il dottissimo studio di ART. Rocco, L'oggetto del reato e 
della tutela giuridica penale, Torino 1913, spec. pag. 468 e seg. 
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preveduto dalla legge penale come reato, è necessariamente legittimo se 
rappresenta l’esercizio di un diritto soggettivo; ma può diventare illegit- 
timo e penalmente punibile quando venga eseguito mediante violenza 
(art. 235 cod. pen.). 

Poichè l’illegittimità del fatto è insita nell’incriminazione, così le norme 
incriminatrici, quando non vogliano condizionare l’incriminazione stessa 
a particolari elementi di illegittimità, non menzionano espressamente la 
condizione dell’illegittimità stessa, sottintendendosi, in tali casi (cioè, di 
regola), che il fatto rispondente alla nozione del reato è Sempre illegittimo, 
quando la illegittimità non venga esclusa dalle cause generali riconosciute 
dalla legge. / 

Eccezionalmente, come accenrzfammo, l’incriminazione di un fatto è 
condizionata alla sussistenza di determinati elementi di illegittimità, senza 
dei quali il fatto stesso è penalmente indifferente. Così è, ad es., quando 
la norma incriminatrice espressamente esige che il fatto sia commesso ille- 
gittimamente (es.: art. 146), abusivamente (es.: art. 147, 149), arbitrariamente 
(es.: art. 157, 473, capov., 474), ecc. In siffatte ipotesi, pertanto, il fatto 
costituirà reato solo quando la sua illegittimità risulti da norme giuridiche 
diverse dalla norma incriminatrice (1). 


213. L'oggetto giuridico del reato (2). — Oggetto giuridico (oggettività 
giuridica) del reato è quel particolare bene-interesse che il fatto incriminato 
lede o espone a pericolo, e a protezione del quale interviene la tutela 
penale (es.: osservanza del segreto d’ufficio: art. 177). 

L'oggetto giuridico del reato non deve confondersi con l’oggetto meate- 
riale del reato stesso. L'oggetto materiale del reato (oggetto del fatto) è 
quell’elemento costitutivo di un fatto delittuoso in relazione al quale avviene 
la violazione dell’interesse protetto, e che rappresenta l’entità materiale 
principale (cosa o persona) verso cui si svolge l’azione o l’omissione 
(documenti o fatti, nella violazione del segreto d’ufficio; cosa, nel furto; 
persona, nell’omicidio, ecc.; v. vol. Il, n. 461). Mentre ogni reato ha neces- 
sariamente e sempre un oggetto giuridico, moltì reati non hanno un oggetto 
materiale. 

Oggetto della tutela penale in genere è l’interesse sociale relativo alla 
repressione della delinquenza. —. 

Oggetto della tutela penale che si attua mediante una determinata incri- 
minazione, è quell’interesse pubblico specifico o sub-specifico che viene in 
considerazione rispetto a quel reato o a quel gruppo di reati di cuì si 
tratta (es.: libertà, buon costume, vita, integrità personale, proprietà, ecc.). 

Quando (come avviene talvolta nelle leggi speciali) un determinato. 
reato non è classificato dalla legge stessa, la determinazione della sua 
oggettività giuridica serve per classificarlo fra quei reati che, nel genere o 


(1) Cfr.: FucHSs, Strafgeseta und Rechtswidrigkeit (Monatsschrift fir Kriminalpsych. 
und Strafreckisreform, 1913, 536). 
(2) Cfr.: Rocco, op. cit., pag. 553 e seg. 
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nella specie, hanno il medesimo oggetto giuridico (1). Così, ad es., se una 
disposizione del cod. pen. riguarda in genere i delitti contro la proprietà 
{es.: art. 431 e seg.), dovendosi essa estendere ai reati preveduti dalle 
leggi speciali (art. 10 cod. pen.), per sapere se il reato, represso da una 
di codeste leggi senza espressa classificazione, appartenga a quella categoria, 
sarà necessario precisare la sua oggettività giuridica. 

L’oggetto giuridico del reato è sempre un bdene-interesse pubblico, anche 
quando il soggetto passivo immediato della lesione o del pericolo è un 
privato. Ed invero, a quel modo stesso che l’individuo può essere conside- 
rato, o come elemento costitutivo della società organizzata nello Stato, 
indipendentemente dalla sua personalità particolare, ovvero come centro 
autonomo di vita, di volontà e d’attività : così gli interessi individuali si 
possono avvisare o come condizioni favorevoli che l’ordinamento giuridico 
deve garantire e proteggere obiettivamente, rispetto a tutti e a ciascuno, 
per la conservazione della normalità nella convivenza sociale, indipen- 
dentemente dalla considerazione delle singole persone; ovvero si possono 
assumere come interessi che hanno il loro centro esclusivo in una deter- 
minata persona, e che debbono garantirsi e proteggersi in considerazione 
di codesta persona, e non di tutti. 

Mentre quest’ ultimo ufficio è caratteristico del diritto privato, il diritto 
penale, mediante le sue incriminazioni, apporta la propria tutela bensì 
anche ad interessi individuali, ma in quanto sono interessi di tutti, e non 
soltanto di colui nel quale vengono lesi o esposti a pericolo. Così, ad es., la 
integrità personale, la proprietà, ecc., non vengono tutelati dal diritto 
penale in quanto costituiscono beni-interessi di quella determinata persona 
in cui siano concretamente aggrediti (per la quale tutela provvede il diritto 
privato), ma in quanto sono interessi di tutti gli individui conviventi 
nella società, perchè tutti e ciascuno hanno interesse a che l’integrità per- 
sonale, la proprietà, ecc., siano ad ognuno garantite nello Stato. Perciò, si 
punisce colui che viola il relativo precetto penale nella persona di chiunque; 
e non perchè abbia recato offesa o danno a Tizio o a Caio. ll soggetto Rec 
sivo particolare del reato (v. n. 214) per il diritto penale, è colui che dalla 
violazione giuridica è stato costituito, per così dire, esponente concreto di 
tutti gli individui che compongono la società, di tutti quelli che potevano 
e potranno subire le medesime aggressioni. 

Dunque, l’oggetto giuridico del reato è sempre e necessariamente, un 
interesse pubblico, perchè anche quando la tutela penale si rivolge ad 
interessi individuali, questi sono protetti come interessi collettivi assunti 
dallo Stato, senza che agli individui lesi venga attribuito alcun potere 
giuridico-penale di volere e di agire per la soddisfazione dei loro interessi 
particolari. 

Gli interessi particolari del soggetto passivo del reato possono ricevere 
bensì tutela anche dal diritto penale; ma trattasi in ogni caso d’una pro- 


(1) Anche per il diritto canonico « qualitas delicti desumenda est ex obiecto 
legis »: Codex Bened. XV, 1917, can. 2196. 
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tezione riflessa, mediata, che necessariamente proviene dall’attuazione della. 


tutela diretta e immediata degli interessi medesimi, avulsi dalla persona 
del loro effettivo titolare, e considerati come interessi di tutti. È manifesto, 
che se si tutela immediatamente l’interesse individuale di tutti, rimane 
mediatamente tutelato anche l’interesse di ciascuno, e quindi pur quello 
di coluî nella persona del quale venne effettivamente leso o esposto a 
pericolo. 

Gli interessi, che il diritto penale protegge nel senso sopra precisato, pos- 
sono essere costituiti da beni individuali o collettivi, patrimoniali o non 
patrimoniali, materiali o morali. Negli altri ordinamenti giuridici codesti 
interessi possono avere o non avere protezione, possono essere semplici 


interessi riconosciuti, o veri e propri diritti soggettivi, o pubbliche potestà. - 


Quando il diritto penale riconosce e tutela un interesse ignoto alle altre 
sfere giuridiche (es.: art. 491 cod. pen.), ha certamente, anche di fronte 
all’ordinamento giuridico generale, carattere costitutivo. Ma, pur quando 


protegge interessi che trovano riconoscimento o protezione in altri ordina- 


menti giuridici particolari (diritti privati, ecc.), il diritto penale non ha 
necessariamente carattere meramente sanzionatorio di altre norme di diritto 
obiettivo, appunto perchè assume tali interessi nella forma (pubblica) che 
gli è propria, e che è diversa da quella con cui sono considerati nelle altre 
sfere giuridiche. Così, ad es., il diritto penale ha una funzione propria, e 
quindi costitutiva, rispetto alla tutela della libertà e della proprietà, in 
quanto, attuando nel modo e per il fine che gli sono proprî la guarentigia 
statutaria, crea norme parallele bensì, ma distinte e diverse da quelle del 
diritto amministrativo e del diritto privato, riferendosi a questo soltanto 
per gli indispensabili nessi intercedenti tra le varie parti dell'ordinamento 
giuridico generale dello Stato. Il diritto penale ha carattere meramente san- 
zionatorio soltanto quando, senza dettare precetti, fornisce esclusivamente 
la sua sanzione a precetti di diritto non penale (es.: sanzioni per infrazioni 
di norme regolamentari di polizia, ecc.). V. n. 42. 


214. Il soggetto passivo del reato è il titolare dell'interesse leso o esposto 
a pericolo con il reato stesso; colui che sopporta, in altre parole, le con- 
seguenze immediate dell’attività delittuosa. 

Il soggetto passivo del reato, quindi, non è l’oggetto giuridico di esso 
reato (v. n. 213). Non è soggetto passivo neppure necessariamente l’oggetto 
materiale, il quale, come abbiamo veduto, è rappresentato da quella persona 
o da quella cosa che subisce le modificazioni o altrimenti sopporta gli 
effetti diretti dell’attività delittuosa. Talora può avvenire che una stessa per- 
sona sia contemporaneamente soggetto passivo ed oggetto materiale del 
reato, ma l’essere oggetto materiale non importa di necessità la qualità di 
soggetto passivo. Così, ad es., la persona giuridica dello Stato è, nello stesso 
tempo, soggetto passivo ed oggetto materiale dei delitti contro la sicurezza 
dello Stato (v. vol. IV, n. 790); la persona fisica è insieme oggetto mate- 
riale e soggetto passivo dei delitti di omicidio, di lesione personale, ecc. 
Altre volte, invece, accade che, pur essendo una persona oggetto materiale 
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del reato, non ne sia soggetto passivo. Tale è il caso, ad es., del ratto con- 
sensuale (v. vol. VI, n. 2297, I), nel quale soggetto passivo è il genitore o 
il tutore, e oggetto la persona rapita; nell’automutilazione militare, in cui 
oggetto è l’agente, e soggetto passivo lo Stato, ecc. Ma, anche quando la 
medesima persona è soggetto passivo ed oggetto materiale del reato (omi- 
cidio), tale identità fisica non equivale ad identità giuridica delle due 
qualificazioni. Come soggetto passivo del reato, la persona è considerata 
esclusivamente quale titolare degli interessi lesi o esposti a pericolo; 
come oggetto materiale, è invece riguardata soltanto quale persona fisica, 
che risente le modificazioni materiali o morali determinate dall’attività 
dell’agente. | 

I. Lo Stato quale soggetto passivo dei reati. — Poichè, come abbiamo 
veduto, l’oggettività giuridica del reato è data da interessi, e poichè non si 
possono concepire interessi giuridici senza un loro titolare (soggetto inte- 
, ressato): così ogni reato ha necessariamente e sempre un soggetto passivo. 

Siccome, inoltre, gli interessi che formano oggetto della tutela penale, qua- 
lunque sia la loro natura in relazione ai soggetti particolari, sono assunti 
dallo Stato come proprî: così, d’ogni reato è soggetto passivo costante e 
principale lo Stato (1), il quale subisce la lesione o la esposizione a peri- 
colo dell'interesse pubblico, che col precetto penale vuol salvaguardare. 

Senonchè, gli interessi, che in tal modo vengono assunti dallo Stato ai 
fini della tutela penale, possono essere, riguardati in sè stessi, collettivi o 
individuali, pubblici o privati. Perciò, oltre allo Stato, considerato nel- 
l’esercizio della sua funzione penale, vi sono altri soggetti passivi partico- 
lari del reato, i quali possono avere carattere pubblico, ovvero privato. 

Lo Stato stesso, considerato nell’esplicazione di particolari sue attività 
.di diritto pubblico o privato, può essere soggetto passivo del reato anche 
in questo secondo senso, come quando il reato leda interessi relativi alla 
sicurezza dello Stato, alla pubblica amministrazione, alla giustizia, al 
| patrimonio non demaniale, ecc. 

Mentre lo Stato, considerato quale titolare della funzione penale, è sog- 
getto passivo costante di ogni reato, vi sono reati che non hanno alcun 
soggetto passivo particolare, come la maggior parte delle contravvenzioni, 
con cui sì tutelano interessi collettivi che fanno capo esclusivamente allo 
Stato, riguardato quale titolare della funzione penale (2). 

II. I soggetti passivi particolari dei reati hanno codesto carattere solo 
in quanto siano provvisti di personalità giuridica, giacchè non vi può 
essere un titolare di interessi giuridici, se non ha personalità di diritto. 

Si escludono quindi le cose inanimate e gli animali. 


(1) Non è giuridica la teoria che annovera la Società tra i soggetti passivi del 
reato. Anche quando la tutela penale ha per oggetto interessi sociali, e non stret- 
tamente statuali, questi interessi sono assunti come proprî, ai fini della protezione 
penale, dallo Stato, mentre la Società manca di personalità giuridica, e quindi non 
può essere titolare di interessi giuridici. 


(2) Cfr.: TRENTIN, Sulla nozione di reato contravvenzionale, ecc., Pisa 1910, 
pag. 12. | 
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Ogni uomo vivente (1) può divenire soggetto passivo di reato, perchè in 
ogni uomo, qualunque siano le sue condizioni fisiche e psichiche, sussiste 
la personalità giuridica elementare: quindi anche i pazzi, gl’infanti, ecc. (2). 
Se l’osservanza di un precetto penale presuppone necessariamente un 
minimo di attitudine psicologica adeguata, codesto minimo non è affatto 
necessario per poter subire le conseguenze dannose o pericolose della vio- 
lazione del precetto stesso (3). Nè l’assenza di siffatte condizioni elemen- 
tari nel soggetto lo rende incapace di essere titolare di quei beni-interessi, 
che il reato può ledere o esporre a pericolo, e che il diritto privato gli 
riconosce, integrando la capacità deficente della persona con gli istituti della 
tutela e della cura. Analogamente è a dirsi dei condannati all’interdizione 
legale (4). 

Soggetto passivo particolare del reato, inoltre, può essere una collettività 
di individui, avente carattere di persona giuridica, di diritto privato o pub- 
blico; od anche una collettività giuridicamente non personificata, cioè un 
ente collettivo non distinto giuridicamente dalle persone che lo compon- 
gono. Per l'assunzione della qualità di soggetto passivo del reato è sufficente 
che il diritto penale riconosca all’ente collettivo gli interessi, di cui si tratta, 
o che li riconosca a chiùnque. Ma, data la natura degli enti collettivi, essi 
possono divenire soggetti passivi di reato soltanto in relazione a quegli inte- 
ressi, che sono compatibili con l’essenza e con lo scopo degli enti stessi. 
Si escludono quindi quegli interessi, che nel loro titolare presuppongono 
coscienza e volontà unitarie, come l’onore, la riputazione, la vita, l’inte- 
grità personale, ecc. In questi casi, non gli enti, bensì gli individui che li 
compongono sono soggetti passivi del reato. 
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(1) I defunti non possono essere soggetti passivi, bensì oggetti del reato (vili- 
pendio di cadavere; diffamazione o ingiuria a defunti, ecc.). Quando il reato abbia 
per oggetto un defunto, soggetto passivo del reato (oltre allo Stato) è colui al 
quale la legge eventualmente ha riconosciuto l'interesse di difendere la memoria 
del defunto stesso (v. vol. VII, n. 2486, 1II; 2504, 1) o altro interesse analogo. 

(2) Il $ 4 del cod. pen. del cessato impero austriaco diceva espressamente: « Il 
crimine viene costituito dalla malizia di chi lo commette, non dalla qualità della 
persona contro cui è commesso. Crimini si commettono quindi anche contro mal- 
fattori, mentecatti, fanciulli, dormienti ed anche contro quelli che desiderano eglino 
stessi il proprio danno o vi accousentono ». 

(3) Bene osserva a tal proposito il MassaRI, La norma penale, S. Maria C. V. 
1913, pag. 179: «In questo secondo aspetto soggettivo della norma punitiva, riman- 
gono inerti quelle particolari cause (dolo, colpa, volontarietà), che ineriscono invece 
all’osservanza degli imperativi penali; e, in conseguenza, mancherebbe ogni ragione 
per negare a quel gruppo di soggetti, a capacità ‘positiva limitata o assente, una 
personalità giuridica attiva, pur nel diritto penale ». 

(4) Fino all'opera del RenAzZI, in molti criminalisti si nota un capitolo desti- 
nato alla ricerca: « adversus quos crimina committi possint ». Ciò si riconnette a 
quelle categorie d’individui che, posti fuori della legge, potevansi impunemente 
offendere da chiunque. Così, nel diritto canonico, l’uccisione degli scomunicati non 
era considerata delitto; quella d’un israelita o d’un eretico importava una minor 
pena (c. 47 [Urb. II, 1088-95], C. XXIII, qu. 5, c. 40, D. L). Le leggi comunali permet- 
tevano similmente la caccia ai banditi, nel qual caso si deve ravvisare, per altro, 
l’effetto d'una necessità di polizia. 
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Il diritto penale non attribuisce al soggetto passivo particolare del reato 
alcuna facoltà di volere e di agire giuridicamente per la reintegrazione del- 
l'interesse leso (come invece il diritto civile), cioè non gli conferisce alcun 
diritto soggettivo privato, ma gli riconosce soltanto, in determinati casi ed 
entro certi limiti, diritti soggettivi pubblici, che si attuano mediante negozî 
giuridici unilaterali o bilaterali, processuali od extraprocessuali, e che pos- 
sono esercitare determinati effetti sulla pubblica potestà di punire. 

II. Il consenso del soggetto passivo del fatto. — Le suddette facoltà 
di diritto pubblico, che lo Stato talora riconosce al soggetto passivo del 
reato in relazione alla pubblica potestà di punire, non debbono confondersi 
con l'efficacia, che in determinati casi può avere la volontà del soggetto 
passivo del fatto in relazione al reato. 

a) Generalità. — Il consenso del soggetto passivo di un fatto incri- 
minato non rappresenta l'esercizio d’un diritto soggettivo d’ordine penale. 
Esso non riguarda le conseguenze del reato, nè il reato, che non sussiste; 
bensì può concretamente scriminare il fatto stesso, cioè togliergli il carat- 
tere di reato, rispetto a quei reati che presuppongono il dissenso di colui 
contro o a danno del quale viene compiuto il fatto. 

Quando lo Stato ha ritenuto che le relazioni intercedenti fra i privati e 
gli interessi di cui sono titolari possano essere sciolte mediante un atto di 
volontà degli interessati, quando, cioè il singolo può disporre liberamente 
dei proprî beni-interessi, è manifesto che non costituisce reato il fatto ipo- 
teticamente incriminato dalla legge, ove l'interessato abbia acconsentito 
al fatto stesso (1). 

In tali casi, la norma penale può dirsi violata solo quando il soggetto, 
che sopporta immediatamente il fatto altrui, dimostri di ritenere leso o 
esposto a pericolo nella propria persona l'interesse pubblico, che la legge 
penale tutela, e che in lui risiede come membro delia collettività (2). 

La capacità di disporre dei proprî diritti o di agire liberamente nella 
cerchia dei proprî interessi, nel senso sopra detto, è regolata non dal diritto 
penale, bensì dalle norme di quei particolari ordinamenti giuridici ai quali 


(1) Per il diritto romano, il consenso, o la mancanza di dissenso, aveva efficacia 
scriminante nei casi in cui era legalmente efficace. Questo è il significato della 
massima: nulla iniuria in volentes (fr. 1, $ 5, D. 47, 10). Se il fatto ledeva un inte- 
resse sociale, il consenso del privato era inefficace. Così, la circostanza che il 
marito avesse permesso l’adulterio, non' iscusava l’adultera: « lenocinium mariti 
ipsum onerat, non mulierem excusat » (fr. 2, $ 4, D. 48, 5). Similmente, per l’evira- 
zione, e per la circoncisione dei non giudei. Il consenso valeva invece in relazione 
alle ingiurie, ai furti, ai delitti contro la libertà personale (PERNICE, Labeo, 2, 1, 
pag. 82 e seg.). Nell’età classica, l'omicidio del consenziente era considerato delitto, 
tranne che per i gladiatori (FERRINI, op. cit., pag. 83). — Il diritto canonico si atterane 
alla teoria romana (Reg. 27 in IV, de reg. tur., V, 12; c.3,5, Greg. I, D.LXXXIII). 
Così, il consenso del mutuatario non scriminava l’usura (tit. X, de usuris, V, 19); 
lo stesso era del consenso all’adulterio. Invece, il consenso della rapita, quando 
il ratto avveniva a scopo di matrimonio, escludeva il reato (c. 6, Luc. III, X, de 
rapt., ete., V, 17). 

(2) Cfr.: TRENTIN, op. cit., pag. 12. 
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i detti diritti e interessi appartengono, salvi i limiti che alla disponibilità 
e alla libertà d’azione siano espressamente apportati dalla legge penale. 

b) Diritti e interessi disponibili mediante il consenso al fatto altrui. — 
L’esame dell'efficacia del privato consenso per la concreta scriminazione del 
fatto sarà da noi compiuto trattando dei singoli reati nei quali codesta 
questione può venire in considerazione. 

Conviene nondimeno fissare sin da ora alcuni dei concetti più generali, 
proprî di questa materia, distinguendo gli interessi, della cui disponibilità 
si tratta, secondo che hanno carattere privato o pubblico (1). 

a) Diritti soggettivi e interessi privati. — Rispetto a quegli inte- 
ressi, ai quali nella sfera del diritto civile corrispondono diritti soggettivi 
privati, come i patrimoniali, essendo essi normalmente disponibili mediante 
rinuncia o trasferimento, è evidente che il negozio giuridico, con cui se ne 
dispone, ha per effetto di cambiare giuridicamente natura al fatto, che altri- 
menti sarebbe reato. 

La legge talora espressamente richiede la mancanza del consenso privato 
(es.: art. 402 codice penale; art. 16, legge 4 marzo 1877, n. 3706, sulla 
pesca, ecc.); tal’altra, invece, quella condizione scaturisce implicitamente 
dalla norma penale (es.: art. 235, 417 e seg. cod. penale). 

I limiti apportati dalla legge penale alla potestà di disporre di diritti o 
interessi privati sono determinati dalla convenienza (pubblico interesse) di 
impedire che il potere della volontà privata si spinga fino ad invadere fun- 
zioni riservate alla potestà pubblica; ovvero dall’opportunità di proibire 
penalmente certi privati negozî o certi fatti dannosi all’interesse generale 
o contrastanti a discipline imposte per il bene comune; o, ancora, da 
una presunzione di incapacità subiettiva dedotta dallo sviluppo imperfetto 
della persona. 

Così, le potestà private nascenti dai diritti patrimoniali, rispetto ai reati 
contro il patrimonio, si arrestano nel momento in cui il reato è consumato, 
perchè la legge non consente al singolo il diritto di scriminare, mediante 
ratifica, un fatto già verificatosi nelle condizioni che ne concretano la puni- 
bilità. Potrà il privato godere eccezionalmente della facoltà di perdono cor- 
relativa al diritto di querela: ma questo è un diritto pubblico soggettivo, 
che nulla ha da fare col diritto patrimoniale, e il cui esercizio non modifica 
il fatto preveduto dalla legge come reato, ma impedisce invece l’applicazione - 
della norma nel caso concreto. 

Non diversamente è a dirsi dei ‘diritti privati di obbligazione. La capa- 
cità creatrice nelle convenzioni private è limitata dalle norme della legge 
civile (es.: art. 1628 cod. civ.), come pure da quelle della legge penale che 
vietano determinati negozî nel pubblico interesse. Se una legge, per misura 
di polizia, vieta la vendita di certe sostanze, oppure ordina il peso a 


(1) V. nell'argomento il pregevole studio del CEvOLOTTO, Il consenso ‘del soggetto 
passivo del reato e la rinunciabilità degli interessi penalmente protetti (Rivista di 
diritto e procedura penale, XI, 1920, 17 e seg.). 
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netto, ecc., la convenzione tra compratore e venditore, che deroghi a siffatta 
legge, non iscrimina il fatto ed è completamente nulla (1). 

La regola, che vale rispetto ad ogni specie di diritti e interessi subbiet- 
tivi privati, non muta neppure rispetto ai così detti diritti sulla propria 
persona (2). 

Così, ad es., la congiunzione carnale con persona dell’uno o dell'altro 
sesso è lecita o indifferente quando intervenga la prestazione del consenso 
di persona capace di darlo, sempre che peraltro il fatto non sia stato com- 
messo in luogo pubblico o esposto al pubblico: non abbia leso cioè l’inte- 
resse generale del buon costume (art. 336 cod. pen.). Similmente è a dirsi 
dell’incesto (art. 337 cod. pen.). Il suicidio è un fatto giuridicamente non 
vietato (3) rispetto a chi agisce contro sè stesso; ma il consenso di costui 
ad essere ucciso non è valido a scriminare il fatto del terzo, che, approfit- 
tando dell’altrui debolezza, compie un fatto socialmente dannoso, quale è 
l'omicidio. Se inoltre il suicida agisce impunemente nella sfera propria 
individuale: la sua adesione alle istigazioni altrui non iscrimina queste, 
perchè egli non può disporre dell’interesse pubblico che vieta la sobillazione 
di fatti che, senza essere punibili per sè stessi, si reputano socialmente 
dannosi (art. 370 cod. pen.). Ognuno è senza dubbio padrone d’azzardare 
la propria vita senza danno altrui, ma l’azzardo volontario dietro accordi 
con altri, non equivale a consenso valido per scriminare il fatto di questi. 
E però, chi troppo beve per scommessa, sì da morirne, non ha posto in 
opera una volontà efficace a scriminare l’omicidio colposo imputabile agli 
altri (4), perchè la volontà privata non può annullare le norme disposte 
dalla volontà collettiva a tutela di un interesse generale. L’integrità e la 
sanità personale, inoltre, costituiscono anch’esse condizioni protette, per le 
quali il privato ha potestà di fare ciò che gli piace verso sè stesso, tranne 
peraltro nel caso in cui il suo fatto o il suo consenso portino alla lesione 
di un pubblico interesse, come sarebbe nella mutilazione a scopo di sot- 
trarsi al servizio militare (art. 152 legge sul reclut. dell’esercito, T. U., 1911; 
art. 174 cod. pen. eserc.; art. 196 cod. mil. mar. ; decr. It. 19 ottobre 1916, 


(1) Cass., 28 giugno 1906 (Giust. Pen., XIII, 117). Si trattava di un regolamento 
di polizia locale che imponeva la vendita a peso netto della carne macellata. 

(2) Non si può propriamente parlare di diritti sulla propria persona, deducen- 
doli dal fatto che certi fatti sul proprio corpo non trovano una reazione nel diritto. 
Il diritto è relatio ad alterum, e non Si occupa dei fatti individuali che non escono 
dalla sfera personale (v. vol. VII, n. 2393, 2405, ecc.). 

(3) L'essere il suicidio non vietato, cioè impunibile, non significa che sia lecito, 
cioè conforme al diritto, mentre esso non trova nel diritto nè riconoscimento nè 
protezione. Anzi, il suicidio non può dirsi neppure un fatto giuridicamente indif- 
ferente, se non rispetto all'individuo che lo compie senza la partecipazione altrui, 
perchè la nostra legge, specialmente con l’art. 370 cod. pen., riconosce nel medesimo 
un fatto antigiuridico. Ma di ciò avremo occasione di occuparci nuovamente nei 
volumi seguenti (v. vol. VII, n. 2393). 

(4) Una strana sentenza della Cass., 20 marzo 1906 (Suppl. Riv. Pen., XV, 230) 
afferma che il beone concorre con gli altri nel reato colposo, e che non è punibile 
perchè si punì da sè! V. n. 268, IV. 
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n. 1417); o nell’alimentarsi con acqua infetta, tratta da fonti vietate, in 
tempo di epidemia (1). 

8) Diritti soggettivi e interessi pubblici. — Assai più raro è il caso 
dell’efficacia scriminatrice del privato consenso, quando si tratta di diritti 
subiettivi pubblici presupposti dalla norma penale, o d’interessi riconosciuti, 
di ordine pubblico, tutelati nella persona del loro privato titolare. . 

Il singolo, ad es., non può legittimare il fatto altrui rinunciando alla 
condizione protetta di libertà civile, col darsi in schiavitù (art. 145 codice 
penale); nè mutando le condizioni secondo le quali egli può esercitare i 
proprî diritti civici (art. 171 e seg. cod. pen.); nè il pubblico ufficiale può, 
prestando il suo consenso, scriminare l’oltraggio (art. 194 e seg. cod. pen.); 
e via dicendo. 

Nondimeno, non mancano casi in cui al singolo è possibile disporre di 
un diritto pubblico soggettivo, o di agire liberamente nella sfera dei proprî 
interessi protetti, in modo da modificare, sì da renderlo lecito, il fatto altrui 
preveduto dalla legge penale. Così è, per es., nel caso della violazione di 
domicilio (art. 157 cod. pen.), e in quello di violazione del segreto postale 
o telegrafico (art. 164 cod. pen.), quando non siane derivato pubblico nocu- 
mento. Ma tali ipotesi sono, come dicemmo, molto più rare delle precedenti, 
sia perchè non è proprio della natura dei singoli l’essere titolari di diritti 
pubblici soggettivi, i quali non possono loro appartenere che come derivati 
dallo Stato; sia perchè la disponibilità di essi, come quella che tocca quasi 
costantemente interessi generali, è più limitata; sia infine perchè, a diffe- 
renza dei diritti privati patrimoniali, si tratta di diritti o di stati protetti 
che, anche quando sono parzialmente disponibili mediante rinuncia, non 
sono mai trasferibili. 

La disponibilità di tali diritti o interessi, per avere giuziaica efficenza, 
deve essere riconosciuta da una espressa norma di legge o dall’ordinamento 
giuridico generale (2). 

c) Requisiti per la validità del consenso. — Nei casi, in cui la legge 
riconosce alla volontà del privato l'efficacia di escludere l'illegittimità penale 
del fatto altrui, può sorgere questione circa l’esistenza e la validità intrin- 
seca del consenso al fatto del terzo. 

A tal proposito si avverta, che il consenso può essere espresso o tacito, 
ma in ogni caso deve equivalere ad una manifestazione di volontà, diretta 
a produrre effetti giuridici, conforme alla volontà che cagionò quel fatto, 
il quale, senza l’avvenuta prestazione del consenso, costituirebbe reato. 

S'intende che il consentire al fatto altrui equivale ad accettare altresi 
le conseguenze necessarie del fatto stesso, il che ha molta importanza 
rispetto ai reati colposî (v. n. 268, III). 

E poichè il consenso è una manifestazione di volontà, deve presentare 


(1) Cass., 28 luglio 1909 (Giust. Pen., XV, 1356). 

(2) Cfr.: FADbDA, Sulle teorie delle rinunce nel diritto pubblico (Riv. di dir. pubbl., 
I, 1, 1909, 23 e seg.); SCHONBORN, Studien von Lehre von Verzicht òffentlichen Recht, 
Leipzig 1908. 


-_ 


424 Il reato 


tutti i requisiti del negozio giuridico (capacità, validità, determina- 
tezza, ecc.) (1). | 

Il consenso deve inoltre provenire da chi ha la soggettività dell’interesse 
giuridico di cui si dispone, o da tutti coloro cui eventualmente spetta tale 
soggettività (es.: comproprietarî). E, oltre alla soggettività, deve aversi 
capacità d’esercizio. 

Per la validità del consenso, infine, richiedesi che la dichiarazione di 
volontà venga emessa nelle forme eventualmente imposte dalla legge; che 
non contrasti con un espresso divieto di questa, e che non abbia una causa 
immorale o contraria all’ordine pubblico (2). 

Si è discussa la questione, se la negotiorum gestio sine mandato (in senso 
lato: uso d’una cosa; miglioramento d’una casa; lavori agricoli; cura di 
una persona; uccisione di animali, ecc.) equivalga al consenso dell’avente 
diritto rispetto all’esclusione dell’ illegittimità del fatto (3). 

Ma il criterio della gestione di negozio (art. 1141 e seg. codice civile), 
almeno in relazione ai negozî privati, non può portare che confusione nel 
campo penale. _ 

In realtà, quando si parla di esclusione dell’illegittimità in conseguenza 
dell’auto-assunzione della gestione di negozio altrui, o si tratta di esclusione 
del dolo per effetto di buona fede (presunzione ragionevole di consenso), 
ovvero di esclusione della punibilità per circostanze diverse (es: stato di 
necessità, reale o ragionevolmente presunto). 


215. Il titolo del reato, in senso tecnico-giuridico (es.: art. 66 cod. pen.; 
17, capov., 241, capov,., ecc., cod. proc. pen.) risulta dall’oggettività giuridica 
specifica dell’incriminazione, dagli eventuali presupposti e condizioni di 
punibilità del reato, dagli elementi costitutivi del medesimo e dalla sua 
sanzione particolare. 

Esso non deve confondersi col nomen iuris del reato (v. n. 140, I), 
il quale non ha mai importanza decisiva per la caratterizzazione di una 
incriminazione; tanto più che il nostro codice penale ha relegato le deno- 


(1) Cfr.: JosKI, Die Kinwvillugung des Verleteen, Bernburg 1899, pag. 22 e seguenti. 

(2) Cfr. su ciò: ZITELMANN, Auschluss der Widerrechtlichkeit, Tilbingen 1906, 
pag. 51 e seguenti V. anche: PFERSDORFF, Die « Finmilligung des Verletzen » als Straf- 
ausschliessungsgrund, Strassburg 1907; KESsSsLER, Die Einrvilligung des Verletzen 
in ihre strafrechiliche Bedeutung, 1884; MAREZOLL, Quatenus verum sit quod vulgo 
dicitur volenti non fieri iniuriam, 1858. 

(3) Cfr.: AHRENS, Geschdftsfihrung ohne Auftrag als Strafausschliessungsgrund, 


° Breslau 1909, pag. 6 e seguenti. Questo scrittore, che sviluppa una idea dello ZiTEL- 


MANN, afferma (pag. 73), che l'oggettiva illegittimità di un’invasione nell’altrui sfera 
giuridica viene esclusa, quando l’invasore agisce come gestore di negozio nei 
limiti del diritto civile. Il fatto è contenuto in codesti limiti quando l’agente: 
1° non agisce dolosamente contro l’interesse e contro la reale o presumibile 
volontà dell’avente diritto; 2° cura «l’affare nel modo richiesto dall’interesse del- 
l’avente diritto con riguardo alla sua reale o presumibile volontà ». Ma la casi- 
stica dell’A., con la quale pretende di suffragare il suo assunto, si può ricondurre 
sempre sotto i criterìî penali accennati nel testo, senza bisogno di ricorrere al 
concetto civilistico della negotiorum gestio. 
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minazioni specifiche dei reati nel solo indice finale, mentre nelle rubriche 
dei capi, di regola, usa soltanto denominazioni generiche. 

Essenziale, per la identificazione e l’immanenza di un determinato titolo 
del reato, è, sopratutto, la nozione elementare di questo. Le variazioni nella 
nozione di un reato, invero, ne importano sempre la modificazione del titolo. 
Così avviene, ad es., quando apparisca diversa l’oggettività giuridica del 
reato, ovvero venga menò o si aggiunga un elemento costitutivo, o una 
condizione di punibilità. Le semplici condizioni di perseguibilità, invece, 
non hanno influenza modificatrice del titolo del reato. Perciò, se, ad es., 
una circostanza diminuente rende il reato perseguibile soltanto a querela 
di parte (es.: art. 372, capov.), il reato stesso conserva il suo titolo (vedi 


vol. VII, n. 2411, 18). I 


Tutto ciò che è accessorio rispetto alla nozione elementare del reato, 
come le circostanze aggravanti o diminuenti, non concorre a costituirne il 
titolo, nè lo modifica. Se una circostanza ha la forza di modificare il titolo 
di un reato (es.: la violenza personale, che tramuta il furto in rapina), 
essa perde il carattere giuridico di « circostanza » per acquistare quello di 
« elemento costitutivo » del reato stesso (v. n. 218). 

D'altra parte, tutto ciò che fa venir meno uno o più elementi costitu- 
tivi del reato, senza togliere la punibilità del fatto che ha incompletamente 
violato il precetto penale, modifica il titolo del reato medesimo, perchè la 


. punibilità del fatto, incompleto rispetto all’ipotesi delittuosa tipica, non può 


risultare che da una diversa norma incriminatrice (es.: delitti tentati o 
mancati; complicità; concause nell’omicidio; delitti colposi), cioè da una 
particolare e distinta manifestazione della volontà punitrice dello Stato. 

Anche la particolare sanzione del reato serve, come dicemmo, per la 
identificazione del titolo, ma, a differenza delle modificazioni avvenute nella 
nozione, quelle della sanzione non sempre determinano la traslazione del 
fatto sotto altro titolo delittuoso. La modificazione del titolo si ha soltanto 
quando rimane modificata la nozione del reato. La sola modificazione della 
sanzione, dovuta a circostanze d’aumento o di diminuzione, ove rimanga 
inalterata la nozione elementare, non induce modificazione del titolo. La 
modificazione di codesta nozione determina sempre modificazione del titolo, 
ancorchè la sanzione rimanga identica. 

Il titolo del reato può essere unico ed identico, e nondimeno essere costi- 


. tuito da fatti diversi. Ed invero, l’azione o l’omissione incriminata può 


venire preveduta in più ipotesi di fatto. In tal caso, quando la sanzione è 
eguale per tutte codeste ipotesi, esse sono penalmente equivalenti e costi- 
tuiscono un unico titolo delittuoso (1). Quando invece importano diversa 
sanzione (senza che l’una ipotesi sia circostanza aggravante o diminuente 
dell’altra), costituiscono diversi titoli di reato, ancorchè siano prevedute in. 


(1) Ma in tali casi, pur rimanendo identico il titolo del reato, essendo diversi i 
fatti che possono costituirlo, non può seguir condanna per una delle dette ipotesi di 
fatto, quando siasi contestata solo l’altra, senza osservare il disposto dell'art. 417, 
capov., cod. proc. pen. (v. vol. VI, n. 2012 dis). 
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uno stesso articolo di legge. Esempio di unico titolo di reato, costituito da 
fatti diversi, sì ha nella « contraffazione » o nell’ « alterazione » di monete, 
documenti, ecc.: fatti diversi e distinti in sè, che si unificano nel concetto 
giuridico generico di « falsificazione », e che importano la medesima san- 
zione. Più titoli di reato sono invece contenuti nello stesso articolo di legge, 
ad es., nei casì degli art. 429 (v. vol. VIII, n. 2762, III), 472 (vol. IX, 
n. 2925, V), 473 (vol. IX, n. 2927, IV), 476 (vol. IX, n. 2931, IV). 

Il titolo di un reato può avere carattere generico, specifico, sub-specifico. 

Si ha un titolo generico di reato, quando l’incriminazione riguarda un 
genere di fatti, alcune specie dei quali sono incriminate sotto titoli parti- 
colari. Così è, ad es., dell'abuso di autorità (art. 175), in relazione ai delitti 
preveduti negli art. 149, 158, 483, ecc. Il titolo generico è naturalmente 
applicabile soltanto quando nel fatto non ricorrano i requisiti di un 
titolo specifico, il quale ha sempre la preferenza, sia la sua sanzione 
eguale, minore o maggiore di quella del primo, a meno che la legge non 
faccia espressa riserva dell’applicazione del titolo più grave. La norma del- 
l’art. 78 non è, di regola, applicabile, perchè la norma penale violata è 
unica, in quanto quella' generica rimane derogata dalla norma specifica 
(es.: art. 150: vol. IV, n. 1213, I) (1).. 

Perciò, il titolo generico ha carattere sussidiario, in quanto rappresenta 
un mezzo repressivo supplementare predisposto per il caso in cui un deter- 
minato fatto, rientrante nella nozione del detto titolo, non sia specificamente 
preveduto da altra disposizione di legge (es.: art. 154; vol. IV, n. 1233, I). 

Titolo specifico di reato è quello che diversifica, per qualche elemento 
materiale, o per la speciale determinazione dell'elemento psichico (scopo 
o movente particolare), da una incriminazione generica, nella quale il 
fatto, ove non fosse particolarmente incriminato, rientrerebbe, come negli 
esempî sopra indicati. Quando un fatto è preveduto quale reato specifico 
nel meno (es.: vilipendio delle istituzioni « dello Stato », art. 182), lo è 
anche e necessariamente nel più (es.: vilipendio delle istituzioni « costitu- 
zionali »). Perciò, mantenendo l’esempio, se un sacerdote vilipende le isti- 
tuzioni « costituzionali », si applicherà il titolo dell'art. 182, e non quello 
degli art. 126, 184 (v. vol. V, n. 1483, I). 

Si ha un titolo sub-specifico, quando il fatto fosse compreso in un titolo 
specifico di reato, ove da questo non si differenziasse per uno o più elementi 
di carattere specialissimo, che lo distinguono dall’altro. La violenza privata 
{art. 154) è titolo generico; la rapina (art. 406) è titolo specifico rispetto ad 
essa; la rapina di documenti (art. 407) è titolo sub-specifico in relazione 
all’altro. Lo stesso è a dirsi dell’art. 254 (titolo generico) in relazione all’ar- 
ticolo 253 (titolo specifico) e all’art. 131 (titolo sub-specifico) (2). 


(1) Titolo generico è, ad es., quello dell’art. 177, in relazione ai titoli specifici degli 
art. 107, capov., 162, 298 e 209 cod. pen., 627 cod. proc. pen.; — dell'art. 178 in rela- 
zione agli art. 150, 151, 179, 180, 181, 210; — dell’art. 246 in relazione all’art. 135, ecc. 

(2) Titolo sub-specifico è inoltre quello dell'articolo 151 in relazione agli art. 178 
e 180 (v. vol. IV, n. 1220, I); — dell’articolo 331, n. 3, in relazione all’articolo 153, il 
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Su questa distinzione ritorneremo al n. 253, I. 

Il titolo del reato può inoltre essere principale o accessorio. 

Titolo di reato accessorio è quello che è imputabile al suo autore sol- 
tanto quando il fatto che determina l’incriminazione (titolo principale) sia 
stato commesso da altre persone. Non si tratta in simile ipotesi, di cor- 
reità o di complicità, bensì di imputabilità distinta ed autonoma. 

Il titolo accessorio può avere carattere complementare (quando sia sempre 
imputabile al suo autore; es.: art. 60, prima parte), o suppletivo (quando sia 
imputabile soltanto se l’autore dell’altro reato rimanga ignoto; es.: art. 476). 
V. n. 279, I, VII; vol. 1X, n. 2931, IV, 5 dò. 


216. Presupposti del reato e del fatto, e condizioni di punibilità. — L’ana- 
lisi della nozione generale del reato implica inoltre l’indagine circa i pre- 
supposti del reato e del fatto, e circa le condizioni di punibilità del fatto 
stesso: indagine che, a nostra scienza, non è stata sinora da alcuno 
compiuta. 

I. Presupposti. — Tanto il reato, quanto il fatto che lo costituisce, 
possono presupporre taluni elementi, positivi o negativi, o talune circostanze, 
che costituiscono l’antecedente necessario della loro nozione. 

a) Presupposti del reato sono quegli elementi giuridici, positivi o 
negativi, anteriori all’esecuzione del fatto, alla sussistenza o all’ insussi- 
stenza dei quali è condizionata la sussistenza del titolo delittuoso di cui 
si tratta. 

La mancanza di tali presupposti non toglie la sussistenza del fatto come 
preveduto nella norma incriminatrice, e neppure la sussistenza del reato 
(non dovendosi confondere i presupposti del reato con la obiettiva illegit- 
timità del fatto: v. n. 212), ma determina solamente la traslazione del fatto 
sotto un diverso titolo delittuoso. 

In altre parole: i presupposti del reato sono gli antecedenti logico- 
giuridici richiesti perchè il fatto sia imputabile per il titolo delittuoso che 
si considera. 

Presupposto di ogni titolo delittuoso generico è che il fatto non sia 
preveduto specificamente da altra norma incriminatrice, alla quale si deve 
dare in ogni caso la preferenza (v. n. 215). 

Nei reati, che richiedbno nel soggetto attivo principale una determinata 
qualità personale (es.: pubblico ufficiale), codesta qualità può essere pre- 
supposto del reato (quando la mancanza di essa trasferisce il fatto sotto 
altro titolo delittuoso: es.: da peculato ad appropriazione indebita), ovvero 
presupposto del fatto (quando la mancanza di essa scrimina il fatto in 
modo assoluto). 

Altri esempî di presupposti del reato si hanno nell’affidamento in ammi- 
nistrazione, esazione o custodia, per ragione di pubblico ufficio, della cosa 


quale a sua volta è titolo specifico in relazione all’art. 175 (v. vol. IV, n. 1228, I); — 
dell'articolo 166 in relazione all’articolo 165 (specifico) e 154 (generico: v. vol. IV, 
n. 1324), ecc. 
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distratta, senza di che al peculato si sostituisce l’appropriazione indebita; 
la regolarità del duello rispetto ai reati di duello, sostituendosi altrimenti 
le norme dei delitti contro la persona; lo scopo diverso da quello di com- 
mettere i delitti di cui agli art. 104, 117, 118, 120 cod. penale, dovendosi 
altrimenti sostituire al titolo dell’art. 253 quello dell'art. 131; il fatto che 
il corpo armato non sia diretto a commettere reati determinati, nel caso 
dell’art. 254, dovendosi diversamente applicare il titolo dell’art. 253, o altro; 
l’azione contraria all’attività repressiva-preventiva dell'incendio, nell’ ipo- 
tesi dell'articolo 307, sussistendo altrimenti il titolo di danneggiamento, 
o di furto, ecc.; la mancanza di pericolo per l'altrui sicurezza, nel caso 
dell’articolo 471. 

In altre ipotesi, presupposto di un determinato titolo delittuoso è la 
mancanza di partecipazione ad un altro delitto; partecipazione che deter- 
minerebbe la sostituzione del titolo-del reato nel quale si concorse al titolo 
dell’altro reato. Tipici sono gli esempî del favoreggiamento (art. 225) e della 
ricettazione (art. 421). Sono altresì da rammentarsi gli art. 271, 411, 485 (1). 

Analoga alla riserva precedente è quella contenuta in varî articoli del 
codice penale, nei quali sì dichiara che il relativo titolo delittuoso sussiste 
soltanto fuori dei casi preveduti in altre disposizioni penali. In codeste 
ipotesi non sempre si tratta di titoli che possono ritenersi specifici in rela- 
zione ad altri titoli di carattere generico (es.: art. 156, 234, 430). È invece 
la possibilità della connessione tra i diversi fatti che induce la legge a 
dichiarare che un determinato titolo sussiste soltanto quando il fatto, che 
lo costituisce, non sia connesso materialmente ad altro fatto incriminato, 
nel quale caso è quest’ultimo il titolo applicabile. Esempî di tale specie si 
hanno negli art. 223, 317, 338, 391, nei quali la volontà della legge, nel 
senso suddetto, è dichiarata espressamente. In altri casì, invece, essa risulta 
implicitamente, come nelle (DOES: degli art. 267 e 299, ult. capov. (v. vol. VI, 
n. 2139, I. 

b) Presupposti del fatto sono quegli elementi giuridici o materiali 
anteriori all’esecuzione del fatto, la cui sussistenza è richiesta perchè il 
fatto preveduto nella norma costituisca reato. Se mancano, il fatto non è . 
punibile per alcun titolo di reato. 

Essi si distinguono dagli elementi costitutivi del reato e dalle condizioni 
di punibilità, perchè sono necessariamente antecedenti al fatto, mentre gli 
altri sono concomitanti o successivi. l 

Il fatto, nell’ipotesi nostra, è identico a quello preveduto nella riorma, 
ma non costituisce reato per mancanza del suo presupposto. L’omissione 
di una notificazione all’autorità, ad es., è in sè stessa identica in ogni caso, 
ma non costituisce reato se non sussistano quelle prescrizioni, che la legge 
presuppone per la incriminazione del fatto. 


(1) In altri casi, invece, rispetto ad un determinato titolo delittuoso, l'elemento 
della partecipazione ad altri reati è indifferente. Ciò avviene quando il fatto pre- 
veduto nel titolo stesso (es.: uso di atto falso: art. 281) è assoggettato alle pene 
stabilite per gli altri reati. 
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Presupposti giuridici del fatto sono le norme di diritto o altri atti giu- 
ridici, di cui la norma incriminatrice presuppone la preesistenza per la 
sussistenza del reato. Così, nelle norme penali in bianco (v. n. 111), pre- 
supposto del fatto è la preesistenza delle particolari regole di diritto o degli 
atti amministrativi, cui tali norme si riferiscono. L’art. 434, ad es., pre- 
suppone l’ordine ‘o il provvedimento legittimo dell’autorità competente; 
l’art. 435, il dovere d’obbedienza, che deve necessariamente risultare da 
norme giuridiche; gli art. 443, 449, l'obbligo della licenza; l’art. 472, 
l'obbligo di rimuovere il pericolo, ecc. 

Presupposti materiali del fatto sono le condizioni reali preesistenti, nelle 
quali deve iniziarsi e compiersi la esecuzione del fatto. Codesti presupposti 
materiali possono derivare da atti giuridici, ovvero essere concretati da 
mere situazioni di fatto, soggettive od oggettive. Così, taluni delitti contro 
il buon costume e l'ordine delle famiglie presuppongono la sussistenza del 
matrimonio (v. vol. VI, n. 2330, I, 2341, I, 2351, I); il reato dell’art. 295 
presuppone il rapporto di compra-vendita (v. vol. VI, n. 2117, I); quello 
dell’art. 362 presuppone che l’infante sia già inscritto negli atti dello stato 
civile (v. vol. VI, n. 2367, I); quello dell’art. 414, che il foglio firmato in 
bianco sia stato affidato al colpevole con l’obbligo ivi preveduto (v. vol. VIII, 
n. 2665); quello dell’art. 428, che il fatto venga commesso in un fondo 
altrui, rispetto al quale siasi esercitato il diritto di divieto della caccia (vedi 
vol. VIII, n. 2756, I), ecc. Riguardano invece mere situazioni di fatto, sog- 
gettive od oggettive: l'art. 235, che -presuppone l'esercizio di un preteso 
diritto e la possibilità di ricorrere all’autorità; il delitto di procurato aborto, 
che presuppone la gestazione in corso (v. vol. VII, n. 2439); il delitto del- 
l'art. 270, che presuppone si tratti di carta bollata, ecc., contraffatta, e non 
di carta bollata genuina rimessa abusivamente in uso (art. 274: v. vol. VI, 
n. 1930, I a); il delitto dell'art. 281, che presuppone un documento material- 
mente e non soltanto ideologicamente falso (v. vol. VI, n. 2049); il delitto 
dell’articolo 298, che presuppone la conoscenza avuta per ragione di stato, 
ufficio, ecc. (v. vol. VI, n. 2128, I); il delitto dell’art. 313, che presuppone 
sì tratti di un convoglio in corsa (v. vol. VI, n. 2172, II d a); il delitto 


dell'art. 322 (sostanze non genuine ma non pericolose: v. vol. VI, n. 2221, I); 


il delitto dell’art. 405 (fondo non ancora spogliato interamente del rac- 
colto: v. vol. VIII, n. 2579, II); quello dell’art. 420, n. 1 (cosa smarrita, 
ritrovata: v. vol. VIII, n. 2674); quella dell'art. 460 (previa apertura di 
una fabbrica d’armi), ecc. 

In sostanza i presupposti del fatto, in quanto la loro mancanza deter- 
mina la scriminazione del fatto medesimo, si possono considerare come 
condizioni dell’illegittimità di esso (v. n. 212). 

II. Condizioni di punibilità del fatto sono quegli elementi, estrinseci 
all’azione o all’omissione, concomitanti o successivi alla esecuzione del fatto 
stesso, senza il concorso dei quali questo non è punibile (1). 


(1) Abbiamo già veduto (n. 215), come le condizioni di punibilità del fatto non 
siano da confondersi con le condizioni di perseguibilità del reato. 
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Le condizioni di punibilità si distinguono dagli elementi costitutivi del 
reato, perchè le prime sono estrinseche, mentre i secondi sono intrinseci 
al fatto. 

Le condizioni di punibilità del fatto devono risultare espressamente 
dalla legge; in caso diverso, devesi intendere che il fatto, rispondente alla 
nozione del reato, è punibile incondizionatamente. 

Quando, rispetto ad un determinato reato, la legge richiede una o più 
condizioni di punibilità, queste vengono in considerazione soltanto se il 
fatto sia completo in tutti gli elementi essenziali intrinseci preveduti dalla 
nozione del reato (consumato o tentato). Se uno o più di tali elementi 
mancano, il reato non sussiste, ancorchè si verifichi la circostanza che, ove 
i detti elementi fossero tutti presenti, fungerebbe da condizione di punibi- 
lità. Così, ad es., nulla monta che un fatto venga commesso pubblica- 
mente (condizione di punibilità), se nel fatto stesso manca uno o più degli 
elementi costitutivi del reato. 

Sempre nel caso in cui la legge, per un determinato reato, stabilisca 
una condizione di punibilità del fatto, questa deve verificarsi non solo per 
la punibilità del reato consumato, ma altresì per quella del tentativo. Perciò, 
richiedendosi, ad es., la pubblicità del fatto (es.: art. 182: v. vol. V, n. 1485), 
il tentativo del fatto stesso non è punibile se non si verifichi la detta con- 
dizione in relazione agli atti di tentativo. 

Il momento consumativo dei reati, di cui si tratta, corrisponde alla 
verificazione dell’unica o dell’ultima condizione di punibilità. 

Le condizioni di punibilità possono consistere nell’ emanazione di atti 
giuridici, o nella verificazione di circostanze meramente materiali. 

Così, ad esempio, in relazione agli atti giuridici, la punibilità della 
bancarotta è condizionata alla pronuncia della sentenza dichiarativa del 
fallimento. 

Le condizioni relative a circostanze materiali riguardano il modo della 
esecuzione, l’effetto del fatto, o la sorpresa in flagranza. 

Sono condizioni di modo, ad es., quelle della pubblicità (es.: art. 182, 
186, 338, ecc.), della comunicazione con due o più persone (art. 393), dello 
scandalo (art. 337), ecc. | 

Le condizioni concernenti l’effetto del fatto possono consistere nella veri- 
ficazione di un danno, ovvero nella insorgenza di un pericolo prossimo o 
remoto. La punibilità di tutti i delitti colposi è condizionata alla verifica- 
zione dell’evento lesivo (v. n. 258); per il delitto dell’art. 370 si richiede 
che il suicidio sia avvenuto (v. vol. VII, n. 2394, III), ecc. Rispetto alle 
condizioni di pericolo, ora si esige che sia effettivamente sorto il pericolo 
stesso (probabilità di danno) (es.: art. 316, vol. VI, n. 2159, III d), o che 
il fatto abbia esposto a pericolo l’altruì sicurezza (es.: art. 481); ora invece 
basta la mera possibilità del danno (es.: possibilità di pubblico o privato 
nocumento: art. 161, 275, 280, 294; possibilità di danno per la salute: 
art. 319, 320). V. anche: n. 229. 

Quanto alla condizione relativa alla sorpresa in flagranza, ne offrono 
esempio gli art. 453, 485, 488, 492. 
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La punibilità di un fatto può essere subordinata alla verificazione di 
una sola, o di più condizioni di punibilità (es.: art. 488, luogo pubblico, 
e flagranza). 


217. Gli elementi costitutivi del reato si distinguono in essenziali ed 
eventuali. 

Elementi essenziali sono quei requisiti di fatto, il cui concorso è neces- 
sario e sufficente per integrare la nozione elementare di un determinato 
titolo di reato; come, ad es., il toglimento della cosa altrui, e l’imposses- 
samento illegittimo a fine di profitto, nel furto. 

Poichè tali elementi sono tutti egualmente ed assolutamente necessarî 
per concretare il reato, la mancanza anche di uno solo di essì, o rende il 
fatto penalmente indifferente, ovvero lo trasferisce sotto un diverso titolo 
delittuoso (es.: tentativo; reato minore) (1). 

Sono invece elementi costitutivi eventuali quelli, che, pur non essendo 
indispensabilmente richiesti dalla nozione d’un reato, possono nondimeno 
concorrere ad integrarla. Così, ad es., nel falso in atto pubblico, commesso 
da un pubblico ufficiale o da un privato (art. 275, 279), l’uso dell’atto falso 
può considerarsi come elemento costitutivo eventuale, perchè non è richiesto, 
ma non è neppure escluso, che l’autore della falsità abbia altresì usato l’atto 
falso, rimanendo sempre identica la sua imputabilità. Questa distinzione ha 
importanza specialmente in relazione all’art. 77 (v. vol. II, n. 512). Così, 
ad es., l'apertura abusiva di corrispondenza chiusa (art. 159) è elemento 
eventuale del delitto dell’art. 160 (« ancorchè, essendo chiusa, non l’abbia 
aperta »); e però, se la soppressione della corrispondenza avvenga previa 
apertura, si applica soltanto l’articolo 160, in base all’art. 77 (v. vol. VI, 
n. 1920, III a). Parimenti, la deflorazione, rispetto al delitto dell’art. 331, 
è elemento costitutivo eventuale, e quindi può considerarsi come lesione 
personale aggravatrice (v. vol. VI, n. 2242, III è). La detta distinzione ha 
rilevanza speciale anche per la determinazione del momento consumativo 
del reato. Se invero l’elemento eventuale (es.: uso di atto pubblico falso) 
è posteriore agli elementi essenziali (es.: falsificazione), è esso che segna, 
per ogni effetto, la consumazione del reato, perchè con esso sì esaurisce 
l'attività punibile. 


(1) Il Rocco, op. cit., pag. 507, 509, afferma che «la mancanza anche di uno sol- 
tanto di essi (elementi), esclude la stessa esistenza giuridica del reato»; e « un 
fatto nel quale non si riscontrano tutti gli elementi generali costitutivi del reato, 
nessuno escluso, non è reato, anche quando esso presenti tutti gli elementi spe- 
ciali costitutivi di un singolo reato ». Se con ciò l’Autore vuol dire che non v'è 
reato quando manchino gli elementi dell’imputabilità, ha perfettamente ragione; 
ma se intende di estendere tale esclusione anche agli elementi generali fisici, il 
suo avviso apparisce troppo assoluto. E basti pensare al tentativo, per convin- 
cersene. Nel caso del delitto mancato o tentato fallisce uno degli elementi fisici 
generali del reato: la completezza del fatto; e fallisce pure l'elemento materiale 
specifico del reato stesso, per necessaria conseguenza. Ma non per ciò il fatto, 
se doloso, diviene penalmente indifferente, mentre rimane punibile per il titolo di 
tentativo, ove la nozione del reato lo comporti. 
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Non è da confondersi con gli elementi costitutivi (rappresentati da fatti 
e da atteggiamenti psichici) il soggetto attivo del reato (v. n. 206), allo 
stesso modo che il fatto non può identificarsi con la persona che lo compie. 
Nei casi in cui si richiede nel soggetto attivo una determinata qualità per- 
sonale, questa è un presupposto del reato o del fatto (v. n. 216, I), e non 
elemento costitutivo. 

Gli elementi costitutivi di ogni reato possono raccogliersi in due categorie. 

I. Elemento materiale. — Ogni reato è costituito da un fatto materiale, 
commissivo od omissivo; e però, per concretarlo, occorre il concorso di 
quegli elementi materiali che integrano il fatto stesso. 

Codesti elementi consistono in determinate modalità dell’azione o della 
omissione, nell’uso di determinati mezzi, o nella produzione di un determi- 
nato effetto pericoloso o dannoso, alternativamente o cumulativamente. 

Alcuni di tali elementi sono generici, cioè proprî di tutti i reati, o di 
tutta una grande categoria di reati, come la nozione generale dell’azione o 
dell’omissione individuale (v. n. 230), e della completezza del fatto; altri 
invece sono specifici, cioè caratteristici di un determinato reato, per cui 
questo si differenzia da ogni altro fatto illecito penale, come i mezzi e la 
direzione oggettiva dell’azione, la produzione di un determinato pericolo 
o danno, ecc. 

Gli elementi generici sono preveduti nella parte generale del codice 
penale, mediante norme dichiarative, e sono sottintesi in tutte le incrimi- 
nazioni, che di regola non li enunciano espressamente. Gli elementi speci- 
fici, invece, si desumono da ogni singola incriminazione. 

II. Elemento psichico. — La materialità del fatto individuale non è suffi- 
cente a concretare il reato, se ad essa non si aggiunge l’elemento psichico. 

L’agente o l’omittente deve risultare non solo causa fisica del fatto, di 
cui si tratta, ma altresì causa volontaria (v. n. 239 e seg.). 

L’elemento della volontarietà è diversamente considerato rispetto ai 
delitti dolosi, ai delitti colposi, e alle contravvenzioni, come vedremo trat- 
tando dell’ imputabilità. 

Anche l’elemento psichico può essere generico o specifico. È generico, 
quando per la imputabilità di un determinato reato è sufficente quella 
volontarietà del fatto (doloso, colposo o contravvenzionale) che è necessaria 
per l'imputabilità di ogni reato della stessa classe. È invece specifico (e 
talora anche sub-specifico), quando la nozione del reato esige non solo l’ele- 
mento generico della detta volontarietà (dolosa, colposa, o semplice), ma 
altresì una determinata direzione soggettiva della volontà (es.: fine di trarre 
profitto) o la sussistenza di particolari motivi. 

L'elemento psichico generico è indicato nelle norme generali riguardanti 
l’imputabilità (tranne per i delitti colposi); quello specifico risulta invece 
da ogni singola incriminazione, e serve a differenziare l’un reato da altri 
reati affini. 


218. Le circostanze del reato. — Sono circostanze del reato, in senso 
proprio, soltanto quelle che lasciano sussistere il reato stesso. Le cause invece 


e 
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che escludono la capacità di diritto penale, o l’imputabilità, o la respon- 
sabilità (pena), non possono correttamente designarsi come circostanze « del 
reato », appunto perchè ne negano l’essenza o la punibilità. 

I. Generalità. — Le circostanze del reato sono elementi di fatto, per- 
sonali, materiali o psichici, estranei agli elementi costitutivi del reato, quale 
è preveduto nella sua nozione fondamentale; rappresentano un più o un 
meno rispetto alla ipotesi tipica del reato stesso, e determinano un aggra- 
vamento o una diminuzione dell’ imputabilità e della responsabilità, o 
della responsabilità soltanto (1). 

Alcune circostanze, invero, aggravano o diminuiscono la pena in quanto 
aggravano o diminuiscono l’imputabilità, accrescendo o diminuendo l’entità 
materiale o morale del fatto, e però presuppongono la scienza e la volontà 
del colpevole. Altre, invece, aggravano o diminuiscono soltanto la responsa- 
bilità (pena), accrescendo o diminuendo le conseguenze materiali del fatto, 
ed esercitano il loro effetto per assoluta volontà della legge, indipendente- 
mente da ogni relazione con la psiche dell’agente o dell’omittente, cioè gli 
sono poste a carico o a discarico ancorchè l'individuo non abbia voluto o 
conosciuto il fatto che le costituisce. 


(1) Dal punto di vista della tecnica legislativa, nella formazione del codice 
penale si volle rifuggire « da quel convenzionalismo legislativo (sic), il quale consiste 
nel formulare le circostanze materiali che aumentano o diminuiscono la gravità 
del reato con specificazioni aritmetiche di misura o di quantità..... Sembra che 
misure così meccaniche ed artificiali non convenissero alle discipline del diritto 
punitivo, le quali sopra tutto si fondano sulla vita reale, cui mal si adegua una 
tariffa di misura e di numeri prestabiliti, e che, nella molteplice varietà dei casi, 
richiede un libero apprezzamento delle circostanze di fatto, se si vuole ottenere 
l’espressione della verità... Fu quindi prescelto il sistema adottato da molti codici 
stranieri, che è quello di definire tali circostanze, per quanto è possibile, senza 
limiti numerici di qualità, di misura e simili, ma con tali norme generali che con- 
sentano al giudice di farne un equo e veridico apprezzamento » (Rel. min. prog. 1887, 
n. LKXKXIV; v. anche: Rel. al re, n. LVII). Ma, per quanto sia lodevole l'abbandono 
delle indicazioni numeriche, il nostro codice è lungi dall’avere risolto adeguata- 
mente il problema di una buona formulazione tecnica delle circostanze del reato. 
Ancorchè nelle Relazioni sul progetto siasi più volte affermato l'abbandono anche 
del criterio casistico, codeste affermazioni sono smentite dal fatto, in quanto tro- 
vansi mantenuti, rispetto a parecchi reati, quegli elenchi minuziosi e prolissi 
di circostanze, che irrigidiscono la legge, ne rendono difficile e complicata l’appli- 
cazione, sono fonte inesauribile di dubbî, di cavilli e di questioni bizantine. Veg- 
gansi, ad es., gli articoli 365, 366, 372 e seg., 403, 404, 424, 425. Il criterio migliore è 
quello delle enunciazioni sintetiche e generiche, fondate sulla considerazione del- 
l’interesse giuridico che ispira ogni circostanza, trascurando le modalità e le altre 
minuzie, e non soltanto le indicazioni numeriche. La casistica, cioè l’indicazione 
di fatti particolari anzichè del principio generale che. ne determina la previsione, 
è sempre necessariamente incompleta, per quanto possa essere diffusa, essendo 
assolutamente impossibile prevedere tutti i casi analoghi che possono verificarsi. 
Codesta previsione, di tutti i possibili casi di un determinato genere, è invece age- 
vole ed implicita nella formulazione delle circostanze mediante l’enunciazione dei 
detti principî generali. Soltanto così si ottiene completezza ed elasticità nella 
applicazione della legge. 
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Le circostanze del reato non vanno quindi confuse con gli elementi costi- 
tutivi di esso, perchè questi, essenziali o eventuali, hanno carattere prin- 
cipale e ordinario ; quelle, invece, hanno carattere secondario e straordinario. 
Per ciò stesso, un elemento costitutivo del reato non può mai essere contem- 
poraneamente circostanza del reato stesso. Così, ad es., la violenza personale 
fisica, elemento costitutivo della rapina (art. 406), produce necessariamente 
e sempre l’effetto di restringere in qualche modo la libertà personale. Di con- 
seguenza, codesta violenza minima sufficente non può mai concretare la circo- 
stanza aggravante della restrizione della libertà personale (art. 408), la quale 
dovrà pertanto consistere in qualche cosa di diverso (v. vol. VIII, n. 2593, IV). 

Circostanze intrinseche sono quelle che si riferiscono alla esecuzione o 
alla consumazione del fatto incriminato, caratterizzandolo come più grave 
o più lieve, e sono quindi anteriori al momento consumativo del reato 
stesso, o alla cessazione della permanenza. 

Circostanze estrinseche sono invece quelle che aggravano o diminuiscono 
la responsabilità del colpevole per cause che non hanno relazione con la 
esecuzione o con la consumazione del reato, e che consistono in relazioni, 
in fatti od eventi successivi all’esaurimento del reato o altrimenti a questo 
estranei (ravvedimento attivo, recidiva, ecc.). 

Ogni circostanza del reato presuppone necessariamente il fatto che costi- 
tuisce il reato semplice, in tutti i suoi elementi. La- mancanza di un ele- 
mento costitutivo non può mai essere supplita dalla sussistenza di una 
circostanza aggravante; e nessuna circostanza diminuente può applicarsi 
ad un fatto nel quale manchi un elemento richiesto per caratterizzarlo 
come un determinato reato. Se la legge, in un certo caso, dichiarasse non 
necessario un elemento costitutivo essenziale del reato (es.: articolo 395, 
primo capov.: v. vol. VII, n. 2519, II), si tratterebbe di circostanza impropria, 
che modifica il titolo del reato. 

Nessuna circostanza, in senso proprio, può mai modificare il titolo del 
reato (v. n. 215). 

Se una circostanza producesse codesto effetto, assumerebbe evidente- 
mente carattere di elemento costitutivo del reato medesimo e perderebbe 
quello di circostanza. Tale è il caso della violenza, che trasferisce il furto 
sotto il titolo della rapina, della così detta complicità corrispettiva, della 
preterintenzionalità, ecc. (v. anche: art. 127, 128, 130, 142, capov., 147, 196, 
200, 209, 243, 306, capov., 310). 

Avremo occasione di riparlare delle circostanze del reato, a proposito 
del dolo (n. 252) e degli art. 65 e 66 (vol. II, n. 490). 

II. Le circostanze aggravanti devono naturalmente risultare come ele- 
menti straordinarî, di eccezione, rispetto all’attività richiesta dal delitto 
semplice. Altrimenti, se la circostanza aggravante rappresentasse un elemento 
normale di tale attività, dovrebbe riconoscersi l’eccezione nella nozione 
semplice del reato, con una inversione logica e giuridica delle più strane. 
Perciò, ad es., la circostanza aggravante dell’art. 339, capov., non è appli- 
cabile, perchè il fine di lucro, rispetto all’attività ivi preveduta, è normale 
(v. vol. VI, n. 2279, I). 
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Le aggravanti hanno generalmente carattere specifico; sono cioè preve- 
dute in relazione ai singoli reati, o a gruppi di reati. A questa regola fa 
eccezione l’aggravante della recidiva (art. 80 e seg.), che ha carattere gene- 
rale. Le aggravanti sono normalmente determinate, cioè specificate negli 
elementi che le costituiscono. In talune ipotesi, peraltro, si può ravvisare 
la sussistenza d’aggravanti îindeterminate, come quando la legge ordina o dà 
facoltà di accrescere la pena « nei casì più gravi » (es.: art. 467, 473, 478). 

Allorchè più circostanze aggravanti, costituite da fatti diversi, sono pre- 
vedute alternativamente dalla legge rispetto ad un determinato reato, sono 
soggette alla norma dell’art. 416 cod. proc. den., relativamente alla conte- 
stazione dell’accusa, ancorchè importino un effetto penale identico (es.: arti- 
colo 229, primo capov., 430). 

III. Le circostanze diminuenti sono generali o speciali; le prime sono 
prevedute nella parte generale del codice, con norme dichiarative (es.: semi- 
infermità di mente; provocazione, ecc.), e le seconde sono contemplate 
nelle singole incriminazioni, o gruppi di incriminazioni, che le ammettono. 
Le così dette attenuanti generiche (art. 59) sono circostanze diminuenti 
indeterminate. 

IV. Le circostanze in relazione al momento consumativo del reato e l’at- 
tivo ravvedimento. — Le circostanze del reato, di regola, non possono essere 
che anteriori al momento consumativo (o alla cessazione della permanenza) 
del reato, con cui si chiude il ciclo dell’azione o dell’omissione punibile. 

Quando si ammettono circostanze posteriori a quello che, per la nozione 
semplice del reato, rappresenta il momento consumativo, significa che esse 
hanno, per legge, efficacia di protrarre codesto momento sino alla loro 
consumazione. 

Dopo la consumazione del reato non possono aversi che casi di rinuncia 
totale o parziale dello Stato a quella potestà di punire che gli deriva dal- 
l’accertata imputabilità del reato medesimo. 

Tale è l’ipotesi del così detto ravvedimento attivo (operoso ravvedimento; 
utile resipiscenza). 

Codesto ravvedimento, nella nostra legge, non ha una considerazione 
generale, ma gli è assegnata efficacia giuridica (esimente o diminuente) sol- 
tanto in determinati casi (1). 

Ed invero, la volontaria desistenza dallo stato antigiuridico prodotto dal 
reato consumato, ovvero la riparazione del danno o dell’offesa (ravvedimento 


(1) All’attivo ravvedimento dopo la consumazione del reato si vorrebbe da 
taluni assegnare in ogni caso efficacia esimente da pena. Ma se la convenienza 
politica può in certi casi indurre lo Stato a rinunciare in tutto o in parte alla sua 
potestà punitiva in conseguenza di siffatta circostanza, sarebbe inopportuno asse- 
gnarle in via generale una tale virtù; tanto più che altri istituti, d’indole diversa 
(come la sospensione della condanna, o quella dell’esecuzione della pena) possono 
provvedere adeguatamente all'uopo. Il FLORIAN, Recesso dal delitto e riparazione 
degli effetti dello stesso: pentimento operoso (Riv. di dir. e proc. pen., I, 1910, 326), 
si ispira a un criterio prevalentemente soggettivo, per il quale dovrebbe accor- 
darsi efficacia giuridica al ravvedimento operoso quando questo consistesse in un 
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attivo in senso stretto), talora ha indotto lo Stato, per motivi di politica 
criminale, a rinunciare in tutto o in parte, preventivamente e legislativa- 
mente, alla sua potestà punitiva, devolvendo al giudice l'attuazione concreta 
di codesta volontà (1). 

Così, il colpevole va esente da pena nelle ipotesi degli articoli 133, 216 
prima parte, 239, 262, 352 cod. penale (2). de 

Egli invece gode soltanto di una diminuzione di pena nei casi degli 
art. 146, ult. capov.; 147, capov.; 168, capov.; 202, ult. capov.; 203 id.; 
213, 216, 1° e 2° capov.; 232, 330, 342, 432. a 

Come ipotesi di attivo ravvedimento possono riguardarsi anche la desi- 
stenza dal tentativo e i1 volontario impedimento della consumazione del 
reato (mancato). | 

Infatti, sia il delitto tentato, che il mancato, costituiscono particolari 
titoli di reato (v. vol. II, n. 453, III), e quindi reati in sè stessi perfetti. 
Ora, le circostanze posteriori all'esaurimento dell’attività che è sufficente 
a costituirli (cioè al momento corrispondente alla consumazione nei delitti 
consumati), non influiscono sulla imputabilità, bensì soltanto sulle conse- 
guenze di essa, cioè sulla responsabilità, e rappresentano casi di rinuncia 
totale o, parziale dello Stato a quella potestà di punire, che gli proviene 
dall’imputabilità. 

Dunque, la desistenza volontaria dal delitto tentato, che rende impunito 
il fatto, è pur essa UNa ipotesi di attivo ravvedimento esentante da pena 
(v. vol. II, n. 463, I). E la circostanza, che, nonostante la completezza del- 
l’attività delittuosa esplicata dal colpevole, la consumazione non sia avve- 
nuta per circostanze dipendenti dalla volontà di lui, è ugualmente un caso 
di ravvedimento attivo, per cui, alle sanzioni del delitto mancato, vengono 
sostituite quelle più lievi del tentato (vol. II, n. 466, II). 


919. Il dinamismo del reato. — La nozione del reato, astrattamente 
determinata dalla legge nelle singole incriminazioni, rappresenta una enun- 


ciazione meramente ideale, statica, tipica. 

Ma il reato, come abbiamo veduto, è un fatto, e non un precetto o una 
- norma giuridica; ed è codesto fatto che viene astrattamente contemplato 
dalla legge nella nozione del reato. 
dalai pri 


pentimento reale e non presunto. Ma l'accertamento del « pentimento reale » implica 
una ricerca così ardua € insidiosa, che non sarebbe possibile da parte dei giu- 
dici, o quali, a tacer d'altro, sono oppressi da un cumulo enorme di procedimenti 
penali. 
1) V. anche: vol. IV, nn. 1053, 1058, 1065, 1194; — vol. V, nn. 1378 1535, 1589 
1598, 1610 1667 1728, 1851; — vol. VI, n. 1876, 2153, III, 2244, 2288, II; 2 vol. VIII, 
n. 2777. 
(2) V. anche art. 36 legge 31 luglio 1859, n. 3544, sulla sanità marittima: « Potrà 
anche essere liberato da ogni inquisizione o pena colui che, avendo dapprima 
alterata la verità o trascurato di dirla nei casi preveduti dalla presente legge 
riparerà la omissione o ritratterà il già detto, avanti che siane potuto risultare 
verun danno per la pubblica sanità, o che siansi conosciuti i medesimi fatti per 


altra via ». 
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Tale nozione del fatto rappresenta una media, un tipo, e non una realtà, 
ancorchè sia tratta dalla realtà e sia creata per la realtà, cioè in vista della 
perpetrazione di fatti concreti rientranti nel quadro di quel tipo che costi- 
tuisce la nozione del reato, 

Dunque, il fatto concreto, che nella formazione della legge sì presenta 
come elemento per l’elaborazione della nozione dei singoli reati, nella 
esistenza della legge diviene ragione e condizione dell’applicabilità della 
legge stessa. 

Perciò, il reato deve essere considerato non solo nella sua nozione astratta 
(considerazione statica), ma altresì nella sua concretizzazione (considera- 
— zione dinamica), che è quella alla quale ora dobbiamo avere riguardo. 

I. I momenti del reato. — Dal punto di vista dinamico, nel reato 
sono da distinguersi, di regola, due momenti : quello dell’esecuzione e quello 
della consumazione. 

Vi sono peraltro reati che si. concretano con un unico atto, e nei quali, 
di conseguenza, il momento esecutivo si identifica col momento consuma- 
tivo (v. n. 232). 

Prima dell’esecuzione, non v’è reato, ma può esservi semplice prepara- 
zione, la quale è punibile, come fatto a sè stante, soltanto se la legge espres- 
samente lo consenta, con una incriminazione specifica, ma non mai come 
fatto pertinente al reato di cui tratta (v. vol. II, n. 456). 

Dopo la consumazione, il reato rimane esaurito, mentre il fatto di por- 
tarlo ad ulteriori conseguenze, o di giovarsene, non costituisce prosecu- 
zione nè reiterazione del reato stesso, ma sarà punibile per titolo proprio e 
distinto, quando la legge incrimini espressamente siffatte ipotesi. Ciò vale 
sia per i reati istantanei, che per quelli permanenti (v. n. 233), perchè, se 
nei reati permanenti il momento consumativo si protrae sino alla cessa- 
zione dell’attività o dello stato antigiuridico del colpevole, codesta perma- 
nenza è naturalmente limitata nel tempo, e lo stato di consumazione cessa 
con la cessazione di essa. Eccezionalmente il momento consumativo non 
chiude il ciclo del reato. Ciò avviene quando il reato stesso si aggravi o 
si attenui per quelle circostanze influenti sull’imputabilità (e non sulla 
sola responsabilità) alle quali abbiamo accennato al n. 218. 

Perchè il reato sussista secondo il titolo risultante dalla norma che lo 
prevede, è indispensabile che siasi avverato il momento consumativo del 
reato stesso, che cioè siansi integrati tutti gli elementi che sono necessarî 
e sufficienti per la concretizzazione di esso (v. vol. II, n. 451). 

Se l’esecuzione del reato è incompleta, o perchè l’agente non compì tutti 
gli atti esecutivi necessarî e sufficenti per concretarlo, o perchè, pur avendo 
compiuto tutto ciò che stava in lui, non si verificò il momento consuma- 
tivo, e sempre che si tratti di un delitto doloso, il fatto, ricorrendone gli 
altri requisiti, è punibile per il titolo di delitto tentato o mancato (v. arti- 
coli 61, 62; vol. II, n. 452 e seg.). 

Quando la legge stabilisce una condizione per la punibilità del fatto, 
il momento consumativo si avvera soltanto se e quando siasi verificata tale 
condizione (v. n. 216, II). 
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II. L'attività causale. — Ogni reato consiste in un fatto individuale, 
perchè Ia persona fisica è l’unico soggetto attivo possibile dei reati (v. n. 206). 
La nozione astratta dei reati (quando non si tratti di reati collettivi o 
bilaterali: v. n. 236) prevede il fatto come eseguito da un unico soggetto, 
essendo generalmente l’attività del singolo sufficente a produrre il reato. 
Senonchè, i fatti eseguibili da una sola persona lo sono anche da più 
individui associati, di guisa che, di regola, i reati possono commettersi sia da 
uno solo, sia da più soggetti variamente concorrenti nella medesima impresa. 
A regolare i casì di tale compartecipazione delittuosa, provvedono le 
teorie della correità e della complicità (art. 63 e seg.), di cui tratteremo 
nel vol. II, n. 469 e seguenti. 
III. I nessi con altri reati. — Lo stesso individuo può perpetrare 
più reati. 

Se tra codesti reati non v’è altra connessione, che quella che dipende 
dalla circostanza dell’identità dell’autore, è manifesto che essi rimangono 
oggettivamente distinti gli uni dagli altri, mentre, quanto alla pena cui 
deve soggiacere il colpevole, si applicheranno le comuni norme sul con- 
corso materiale di reati e di pene (art. 67 a 76: v. vol. II, n. 494 e seg.). 

Quando invece tra i diversi fatti costituenti i varî reati sussiste una 
connessione oggettiva, perchè l’un reato vegne commesso per eseguirne od 
occultarne un altro, ovvero in occasione di esse, può avvenire una fusione 
giuridica dei diversi fatti in un whico titolo di reato. Ciò accade quando 
il fatto, che, preso isolatamente, costituirebbe uno speciale reato, è consi- 
derato come elemento costitutivo o circostanza aggravante dell'altro reato 
(concorso di più fatti delittuosi in unico titolo di reato, art. 77; v. vol. II, 
n. 512 e seg.). 

In altre ipotesi, essendo unico il fatto (e rimanendo quindi esclusa ogni 
connessione tra.fatti), possono col medesimo concretarsi più titoli di reato, 
perchè il fatto stesso è preveduto in più e diverse disposizioni di legge. 
Questa connessione meramente giuridica determina di regola la preferenza 
del titolo delittuoso più grave (concorso di più titoli di reato in unico fatto: 
art. 78; v. vol. II, n. 516 e seg.): quando tra i varî reati non sussista il rap- 
porto da titolo generico a specifico o sub-specifico( nel quale caso il titolo 
specifico o sub-specifico ha sempre la preferenza); o quando una espressa 
disposizione di legge non imponga di applicare le regole del concorso mate- 
riale nonostante l’unicità del fatto. 

Finalmente, tra varî reati identici commessi contemporaneamente o suc- 
cessivamente dallo stesso individuo, può intercedere una connessione mera- 
mente psicologica, perchè i fatti, che li costituiscono, vennero compiuti per 
effetto della medesima risoluzione criminosa. In tale ipotesi, per finzione 
giuridica, il reato si considera unico, ma la pena è aumentata da un sesto 
alla metà (reato continuato : art. 79; v. vol. II, n. 251 e seg.). 


220. La sanzione del reato. — La sanzione è elemento integratore della 
norma giuridica (precetto sanzionato), ma non del reato, il quale consiste 
in quella nozione del fatto, da cui si ricava il precetto legislativo. 
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Perciò, non si può dire che non vi sia reato se per il fatto che lo costi- 
tuisce non è applicabile in concreto una pena. 

Ciò sarebbe vero soltanto astrattamente, in quanto non vi è reato senza 
una norma penale che lo preveda; e non vi è norma penale senza la com- 
minatoria d’una pena. 

In concreto, invece, può esserci un reato, cioè può aversi un fatto rispon- 
dente in tutti i suoi elementi alla nozione del reato stesso, senza che per 
tale reato sia applicabile la pena comminata dalla legge, cioè senza che 
possa seguire condanna. Ciò avviene quando la legge, per motivi estrin- 
seci al reato, esenta da pena il colpevole; quando cioè, pur sussistendo la 
imputabilità, viene condonata la responsabilità. 

Una condanna per un reato non punibile è certamente impossibile. Ma 
ciò non vuol dire che non si possa avere reato senza condanna. Quando 
il giudice, dopo aver accertato nella sentenza tutti gli elementi del reato, 
dichiara l’imputato-esente da pena per una delle circostanze sopraindicate, 
non annulla con questa dichiarazione il previo accertamento del reato, che 
come tale rimane, ancorchè non sia in quel caso punibile. 

Nè Ia pena nè la condanna, ripetiamo, sono elementi essenziali concreti 
del reato, e chi pretendesse di escludere da un fatto la essenza di reato, sol- 
tanto perchè non può essere concretamente punito, introdurrebbe nella 
nozione del reato stesso elementi che le sono del tutto estranei. 

E ciò risponde all’opinione universale, perchè tutti chiamiamo furto il 
furto commesso tra prossimi congiunti, ancorchè il colpevole, in determi- 
nati casi, possa andare esente da pena (art. 433), tanto più che i correi e 
i complici rimangono ciò non ostante punibili, mentre è inconcepibile la 
correità o la complicità in un fatto non costituente reato. 


82. 


Distinzioni principali dei reati. 


Capo I. 
Delitti e contravvenzioni. 


221. Generalità. — Tripartizione o bipartizione dei reati. — Origine e svolgimento della 
distinzione riguardante le contravvenzioni. — 222. Teorie riguardanti la distin- 
zione tra delitti e contravvenzioni. — I. La teoria della lesione giuridica e del 
pericolo in relazione al diritto penale vigente. — lI. La teoria del Feuerbach. — 
III. Altre teorie insufficenti. — IV. Teorie più complete. — 228. La nostra nozione 
differenziale delle contravvenzioni. — 224. Le contravvenzioni nelle diverse leggi. 
— I. Leggi anteriori al cod. penale. — II. Leggi posteriori al cod. penale. — 225. Par- 
ticolarità processuali. — 226. Le contravvenzioni e gli interessi civili. — Gli atti 
emulativi e l’abuso del proprio diritto. — 227, Considerazioni di politica criminale. 


221. Generalità. — La distinzione fra delitti e contravvenzioni è di gran- 
dissima importanza, specialmente in relazione all’applicabilità delle regole 
della parte generale del codice penale, alla concessione di determinati bene- 
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ficî, ecc. Così, ad es., se un fatto non costituisce delitto, non v'è, rispetto ad 
esso, possibilità di tentativo punibile; una condanna per contravvenzione 
non fonda il nesso di recidiva rispetto ad una condanna per delitto; per 
le contravvenzioni è sufficente la volontarietà del fatto, così che la buona 
fede non giova; spesso un decreto di clemenza sovrana riguarda soltanto le 
contravvenzioni e non i delitti; ecc. È ancora da rammentarsi che il delitto 
di favoreggiamento e quello di ricettazione non sono possibili rispetto alle 
contravvenzioni. 

Occorre dunque precisare la detta distinzione in modo esauriente, mentre 
essa, come vedremo, è tutt'altro che chiara nel nostro diritto, in relazione 
specialmente alle leggi speciali. 

Abbandonata l’antica tripartizione dei reati (in crimini, delitti e con- 
travvenzioni) (1), il concetto generico di reato, per il diritto italiano, si 
sdoppia in quelli specifici di delitti e di contravvenzioni (art. 1 cod. pen.). 

Siccome trattasi di termini tecnici, il cui valore è stabilito dalla legge 
stessa, in nessun caso e per verun motivo potrà assegnarsi, nella interpre- 
tazione e nell’applicazione di una norma, valore specifico al termine gene- 


(1) La distinzione tra crimini e delitti, scomparsa dal nostro diritto, sembra che pro- 
venga dal Grand Coùtumier di Carlo VI (1380-1422), nel quale fu usata per separare i 
reati più gravi dai meno gravi. Essa si generalizzò quando venne accolta dal codice 
penale francese del 1810, che vi aggiunse la categoria delle contravvenzioni : tripar- 
tizione che, con diversa designazione, già esisteva in Germania. V.: PERTILE, op. 
citata, V, pag. 432. — La tripartizione si trovava nel cod. pen. sardo-italiano, per il 
quale erano «crimini » i reati puniti con pene criminali, «delitti » quelli puniti con 
pene correzionali, e « contravvenzioni » i reati puniti con pene di polizia (art. 2). 
Il cod, penale toscano, invece, divideva i reati in « delitti » e « trasgressioni» di 
polizia, le quali ultime erano prevedute nel regolamento di polizia punitiva e in 
altre leggi. Le ragioni, che indussero ad abbandonare la tripartizione, la quale 
non ha alcuna base scientifica nè alcuna utilità pratica, sono diffusamente esposte 
nella Relazione minist. sul progetto 1887, all'art. 1. — Poichè sono tuttora in vigore 
parecchie leggi speciali anteriori al codice penale vigente, e coordinate col codice 
penale sardo-italiano, erano necessarie norme che le coordinassero, su questo punto, 
col nuovo codice penale. A ciò provvide infatti il r. decr. 1° dicembre 1889, n. 6509, 
contenente le disposizioni d’attuazione del codice penale. Art. 20: « In tutti i casi e 
per gli effetti per i quali le leggi, i decreti, i regolamenti, i trattati e le convenzioni 
internazionali parlano di pene criminali, correzionali o di polizia, devono conside- 
rarsi come corrispondenti: 1° alle pene criminali le pene dell’ergastolo, dell’inter- 
dizione perpetua dai pubblici ufficî, e quella della reclusione e della detenzione per 
un tempo non inferiore nel minimo ai 3 anni; 2° alle pene corresionali, le pene 
non indicate nei n! 1 e 3; 3° alle pene di polizia, le pene dell'arresto per un 
tempo non superiore nel massimo ai 5 giorni e dell'ammenda non superiore nel 
massimo alle lire 50. — Ove però si tratti di condanne, si considerano pene crimi- 
nali l'ergastolo, l’interdizione perpetua dai pubblici ufficî, e la reclusione e la deten- 
zione per un tempo maggiore dei 5 anni ». — Art. 21: «Quando le leggi, i decreti, 
i regolamenti, i trattati e le convenzioni internazionali parlano di crimini per 
distinguerli dai delitti, si intendono per crimini i reati che importano le pene 
indicate nel n. 1 dell'articolo precedente. — Per determinare se un reato preveduto 
nelle leggi, nei decreti, nei regolamenti, nei trattati e nelle convenzioni interna- 
zionali sia un delitto ovvero una contravvenzione, non si deve aver riguardo alla 
pena, ma soltanto al carattere del reato, secondo la distinzione fatta nel codice 
penale tra delitti e contravvenzioni ». 
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rico, o viceversa, quando la legge lo usa in una norma diversa da quella 
costituita dal precetto sanzionato (1). 

Nel diritto romano, ciò che oggi si chiama contravvenzione entrava nella 
competenza esclusiva della polizia, ed alla pena si sostituiva la coercizione 
diretta oppure la castigatio. 

La vita delle contravvenzioni, nel senso attuale, si inizia con gli statuti 
medioevali, che, dovendo provvedere alla tutela d’una grande quantità di 
condizioni ritenute socialmente favorevoli, secondo i criterî del tempo (saturo. 
di pregiudizî economici e di diffidenza politica), e non trovandosi nel diritto 
comune ciò che occorreva, vennero fissando un’enorme quantità di precetti 
penali concernenti gli interessi delle corporazioni, l’annona, l’edilizia, le 
comunicazioni e i trasporti, la polizia di sicurezza, e via dicendo. Con ciò 
gli statuti non derogarono al diritto romano imperante, ma costituirono 
un nuovo corpo giuridico, che, considerato nelle stesse leggi comunali, in 
quanto queste derogavano in altre più gravi materie al diritto romano, dà 
la prima idea dei regolamenti penali autonomi in contrapposto alla vera 
e propria legge penale. E, via via che il diritto penale romano andava per- 
dendo la sua funzione di diritto comune, sia per la moltiplicazione delle 
deroghe apportatevi dagli statuti, sia per l'emanazione d’interi sistemi di 
leggi abrogative, sorse chiara, dalla viva realtà delle cose e dei bisogni, 
la distinzione tra delitti e contravvenzioni. 

Queste ultime, già sottratte per la massima parte al potere municipale 
durante il regime politico assoluto, trovarono proprio riconoscimento dap- 
prima nel codice francese della polizia di sicurezza del 19 luglio 1791, e quindi 
nei codici che si ispirarono alla legislazione francese posteriore alla rivo- 
luzione, costituissero esse una parte distinta nel codice penale, o venissero 
comprese in una legge apposita. 

Ma, per lungo tempo le contravvenzioni danlioneno i caratteri origi- 
narî, che tuttora completamente non hanno abbandonato. Formando esse 
materia di polizia o di finanza, risentivano e risentono nel loro giuridico 
ordinamento l’influenza caratteristica di quelle due potestà statuali, sì che 
la repressione penale si ispirò piuttosto al concetto di coercizione diretta 
che a quello di giustizia. 

Dato lo spirito del presente regime politico, una revisione della materia 
delle contravvenzioni si impone, ed è desiderata da tutti. Essa deve avvenire 
non già nel senso di un’anti-scientifica equiparazione ai delitti, ma secondo 
la loro natura ontologica e il loro scopo sociale, che dagli altri reati le dif- 
ferenziano, come è oramai ammesso anche dagli studiosi di sociologia crimi- 
nale (2) (v. n. 227). 


(1) Così, in un decreto d’amnistia del 1911, si usò, con la consueta negligenza, 
il termine « delitti » in luogo di « reati », di guisa che rimasero escluse involontaria- 
mente dall'amnistia le «contravvenzioni ».(V.: Atti parl., cam. dei dep., 12 maggio 1911). 

(2) Cfr.: FRANCHI, Delitti e contravvenzioni secondo le più recenti statistiche e nel 
loro carattere giuridico (Scuola Posît., XII, 1902, 588), dove l’Autore difende la distin- 
zione contro coloro che la vorrebbero soppressa, trovandola giustificata anche dalla 
statistica e dall’antropologia. 
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222. Teorie riguardanti la distinzione tra delitti e contravvenzioni. — 
Questa distinzione dei reati, che è la più generale ed importante, ha dato 
origine a varie teoriche, di cui ora accenneremo le principali. 

I. La teoria della lesione giuridica e del pericolo in relazione al diritto 
penale vigente. — La Relazione ministeriale sul progetto del 1887 (n. XIV), 
dopo avere gratuitamente asserito non esservi ragione perchè la legge defi- 
nisca ciò che soltanto la scienza può definire, « per dar conto dei criterî 
seguiti nel distinguere i delitti dalle contravvenzioni, analizzandone l’in-. 
timà natura », afferma che «sono delitti quei fatti che producono una 
lesione giuridica, e sono contravvenzioni quegli altri fatti, i quali, sebbene 
possano essere innocui per sè stessi, presentano tuttavia un pericolo per la 
pubblica tranquillità o per l'altrui diritto. Il precetto della legge nei delitti 
dice ad esempio: non uccidere, e dice nelle contravvenzioni: non far nulla 
che possa esporre a pericolo la vita altrui. Nei primi dice: non danneg- 
giare l’altrui proprietà, e nelle seconde non far nulla da cui possa derivare 
danno alla medesima ». | 

Senonchè, come abbiamo dimostrato trattando dell’ interpretazione delle 
leggi penali (n. 140, IV), una teoria esposta nei lavori preparatorî della 
legge, in tanto ha valore, in quanto risponde alla realtà del diritto positivo. 
Vediamo dunque se l’ insegnamento, dato dal ministro proponente, possa, 
a questa stregua, accettarsi. 

Ogni reato, anzi tutto, rappresenta una lesione giuridica, e non già ì 
soli delitti. Il precetto penale ha per oggetto, in ogni caso, un interesse pub- | 
blico, la cui violazione costituisce appunto una lesione giuridica. Abbiamo 
già posto in evidenza, parlando del diritto penale di polizia, come le con- 
travvenzioni non si distinguano dai delitti per la mancanza di un sostrato 
materiale, giacchè esse non consistono nella semplice disobbedienza ad un 
ordine, bensì in una condotta giuridicamente riprovevole, e precisamente nella 
esplicazione volontaria d’una privata attività socialmente nociva (v. n.70, 71). 
In ciò appunto sta il fondamento materiale del reato contravvenzionale, e 
conseguentemente la lesione giuridica. 

Ma se la «lesione giuridica» si vuol riferire non già all’ interesse tute- 
lato dalla legge penale, ed assunto come proprio dallo Stato, bensì al par- 
ticolare diritto o interesse soggettivo che riceve protezione per riflesso della 
tutela accordata all’interesse generale, l’affermazione che i delitti siano 
costituiti da fatti importanti una lesione giuridica, e le contravvenzioni da 
fatti determinanti un mero pericolo, è egualmente fallace. 

Ed invero, numerosi sono i delitti che non concretano alcuna lesione giu- 
ridica nel senso suddetto, che cioè non cagionano alcun danno (es.: art. 110, 
capov.; 303, 306, 310, 319, 320, 321, 322, 323, 324, 389, ecc.), e nei quali tal- 
volta non si presenta neppure la probabilità, ma la semplice possibilità di 
un pericolo (v. n. 229). 

D'altra parte, si hanno molte contravvenzioni di danno, e non di solo 
‘pericolo, come nei casi degli art. 435, 440, 445, 446, 454, 457, 458, 471, 475, 
488, 489, 490, 491, ecc., mentre in altre ipotesi il reato contravvenzionale, P: 
ancorchè configurato, nella sua nozione tipica, come reato di pericolo, 
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ammette anche il danno, senza che perciò il fatto venga trasferito sotto 
un titolo di delitto (es.: art. 441, 444, 452, 459 (turbamento dell’ordine pub- 
blico), 480 (in determinati casi), 492, 493 e seguenti. E ciò, senza contare 
le innumerevoli contravvenzioni contenute nelle leggi speciali. V. anche: 
numero 231. 

Che vi siano contravvenzioni produttive di danno, è implicitamente rico- 
nosciuto nell’art. 424 cod. proc. pen., e risulta pure dall’istituto della così 
detta conciliazione amministrativa, perchè l’oblazione volontaria è ammis- 
sibile soltanto quando non siavi una parte lesa (art. 228 T. U. 1915 della 7 
legge com. e prov.; v. anche: art. 4 regolam. ® gennaio 1908, n. 57, chek 
modifica le norme di polizia forestale). 

La distinzione, quindi, tra reati di danno (lesione giuridica) e reati di 
pericolo non corrisponde alla distinzione tra delitti e contravvenzioni, e 
però il criterio enunciato nella Relazione ministeriale è arbitrario e fallace. 

Il cercar poi di giustificare quella teoria, con l’escogitare diyerse cate- 

gorie di contravvenzioni, a seconda che espongono a pericolo un diritto od 
offendono il pubblico decoro e la pubblica comodità, ecc. (1), non serve ad 
altro che a dimostrare ulteriormente la deficenza di essa. 
" Questa teoria del pericolo, la quale è tutt'altro che recente, venne inte- 
grata dal Binding, col criterio che le contravvenzioni costituiscono mera 
disobbedienza alla norma giuridica, ma non pregiudizio ad un bene giuri- 
dico, giacchè possono soltanto metterlo in pericolo, senza considerare se 
tal pericolo siasi realmente prodotto. I delitti invece costituirebbero un’of- 
fesa reale all’ordine giuridico, sia distruggendo o menomando l’ integrità 
d’un bene giuridico, sia perchè realmente la mettono in pericolo (2). Ma, 
alle osservazioni già fatte circa il concetto di pericolo, qui è da aggiun- 
gere che la imputabilità delle contravvenzioni non si ha per il mero fatto 
di una disobbedienza, che sarebbe insufficente, bensì ed esclusivamente 
per una condotta individuale contraria agli interessi di polizia o di finanza 
tutelati con pena. 

II. La teoria del Feuerbach. — La decano dottrina non è che un’ap- 
plicazione dell’antica teoria del Feuerbach, per il quale le contravvenzioni ‘ 
sarebbero soltanto violazioni del diritto obiettivo (legge); i delitti, invece, \ 
lesioni di diritti o di interessi soggettivi (3). 

Ma il diritto obiettivo può esistere solo in quanto costituisca o tuteli 
diritti o interessi soggettivi, e però qualsiasi condotta contraria al diritto 
obiettivo è sempre e necessariamente lesiva d’un diritto o d’altro interesse \ 
soggettivo. Nel caso nostro ogni reato lede l’ interesse soggettivo dello Stato 
al mantenimento dell’ordine giuridico. 


(1) LANZA, Studî sulle contravvenzioni (Suppl. Riv. Pen., IV, 1896, 352); questo 
scrittore distingue le contravvengioni in proprie ed improprie, le quali ultime lede- 
rebbero un interesse, un « quasi-diritto » dei cittadini, costituendo dei « quasi-reati». 
L'idea non manca di singolarità, ma di fondatezza. 

(2) Binpina, Die Normen und ihre Uebertretung, I, $ 54, n. 4. 

(3) FEUERBACH, Lekrbuch des gem. in Deutschl. gelt. peinliches Rechts, 1847, $ 22. 
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Che poi le contravvenzioni offendano un interesse più generale e meno 
determinato che i delitti, non sempre è vero, e in ogni caso non basta per 
negare ch’esse producano danno sociale e che siano violazioni d'interessi 
soggettivi. 

III. Altre teorie insufficenti. — Altrettanto iadezaao è il criterio 
per cui le contravvenzioni, pur non differendo sostanzialmente dai delitti, 
rappresenterebbero un grado di immoralità minore (1); come pure quello 
del maggiore o minore pregiudizio recato (2). 

Si hanno, invece, contravvenzioni più immorali, e il cui danno può con- 
siderarsi maggiore, di certi delitti. Si pensi, ad es., all’oziosità e al vaga- 
bondaggio (contravvenzione all’ammonizione), all’ improba mendicità, in 
confronto allo spigolamento nel fondo altrui, a certe ingiurie o danneg- 
giamenti, all'esercizio arbitrario di ragioni, ecc. E, quanto al « pregiudizio », 
basti considerare che vi sono delitti e contravvenzioni che non ne producono 
alcuno, mentre, come dimostrammo, molte contravvenzioni possono produrre 
un danno più rilevante di certi delitti. 

Il porre poi la questione esclusivamente dal punto di vista processuale, 
sostenendo che la differenza tra delitti e contravvenzioni consiste precipua- 
mente nella diversità della prova circa l'elemento soggettivo (3), è conside- 
rare soltanto una parte del quesito, senza penetrare nell’intima natura delle 
due categorie di reati. Tanto più che si hanno contravvenzioni caratteriz- 
zate dal dolo vero e proprio (es. : art. 458, 489, prima ipotesi: « a tal fine »), 
rispetto alle quali, quindi, la prova déll’elemento psichico non differisce 
da quella necessaria per l’imputabilità dei delitti. 

IV. Teorie più complete. — Migliori senza dubbio sono quelle teoriche 
che hanno di mira così l’elemento obiettivo come l’elemento soggettivo delle 
contravvenzioni, in relazione al fine sociale specifico di queste incriminazioni. 

L’affermare che sono contravvenzioni le infrazioni di tutte le norme penali 
così d’ordine preventivo che di ordine economico-amministrativo, è dire 
troppo poco, anche se si aggiunga che non devono essere COLMARAIO impu- 
tabili unicamente per dolo (4). 

Altri osservò doversi distinguere tra i fatti ele offendono le condizioni 
permanenti e fondamentali dell’esistenza e della civile convivenza, e quelli 
che si presentano in opposizione alle condizioni secondarie, complementari 


(1) FERRI, Intorno al nuovo codice penale (Nuova Antol., agosto 1888); Von BAR, 
Handbuck des deutsches Strafrechts, I, $ 110. 

(2) Viazzi, Delle contravvenzioni, Milano 1903. 

ao STOPPATO, Dell’elemento soggettivo nelle contravvenzioni (Temi Ven., 1885, X, 
016 e seg.). 

(4) LONGHI, Teoria generale delle contravvenzioni, Milano 1898, pag. 84 e seg., 
dove il valente scrittore accoglie la nozione dell’art. 14 del cod. pen. di S. Marino: 
« Contravvenzione dicesi quel reato che, mentre non è riguardato dalla legge come 
danno sociale di per sè stesso, è considerato dalla medesima come pericoloso, 
perchè si traduce nella violazione di quelle misure che mirano più da vicino alla 
prevenzione del danno sociale; come pure quel reato che si traduce in violazione di 
quei provvedimenti che si considerano dalla legge come diretti alla promozione 
del benessere sociale ed alla pubblica ulilità ». | 
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di essi, e che sono essenzialmente contingenti. Questi ultimi costituirebbero 
le contravvenzioni, i primi invece i delitti (1). Ma, se ben si considera, qui 
si vede ripullulare la vecchia distinzione tra violazione di diritti soggettivi 
e del diritto obiettivo, mentre occorreva specificare quali fossero le due 
diverse categorie di condizioni sociali. 

Secondo un’altra teoria, quando l’atto è contrario ai beni nella loro 
entità propria, quando il suo carattere è di urtare con i medesimi, offen- 
dendoli, si ha la lesione del diritto, ciov il delitto; quando non urta con 
essi, non cade sulla loro entità distinta, ma è in divergenza con quelle 
loro condizioni ambientali che tanto interessano da doversene considerare 
il rispetto come un dovere sociale garantito da sanzioni ad opera dello 
Stato, allora è violata la polizia del diritto e si ha la contravvenzione. Ma 
sonvi dei casi misti, in cui questa disciplina, che si cerca di assicurare 
per uno scopo diffuso e generico, e non mai ad un singolo determinato 
bene, s'impone con una norma che cade insieme su cerchio più partico- 
larizzato e ristretto, con una norma che si risolve contemporaneamente 
nella protezione di determinati beni (es.: art. 497 codice penale) (2). 

Il merito più notevole di quest’ultima teorica, a parte il concetto di 
polizia del diritto, che è troppo equivoco e fittizio, consiste nell’aver dato 
valore al criterio delle condizioni ambientali in cui stanno i suddetti beni 
giuridici; di quelle condizioni, cioè, d’integrità e tranquillità o di favo- 
revole sviluppo, nelle quali essi si trovano e di cui hanno bisogno (3). 

Questo appunto si ricava dallo studio di quel diritto al quale appar- 
tengono, per ciò che concerne la loro finalità, le contravvenzioni: al diritto 
amministrativo, come già abbiamo accennato parlando dei rapporti tra 
questo ordinamento giuridico ed il diritto penale (capitolo IV, $ 3). 

Vediamo ora di completare la nozione differenziale del reato contravven- 
zionale, abbracciandone ogni aspetto essenziale. 


223. La nostra nozione differenziale delle contravvenzioni. — A parte 
alcuni casi ontologicamente ambigui, i quali sono già imperativamente 
caratterizzati dalla legge o come delitti o come contravvenzioni, generica- 
mente si può dire che le contravvenzioni, in relazione ai delitti, sono quelle 
încriminazioni che hanno per oggetto la protezione di condizioni ritenute 
indispensabili o favorevoli alle energie o agli stati utili della società, o che 
si riferiscono agli ordinamenti finanziarî dello Stato, e che mirano alla 
repressione di una condotta individuale contraria soltanto a siffatte con- 
dizioni, considerata precipuamente în rapporto alle necessità della vita sociale, 
anzichè in relazione al carattere della volontà esplicata dal soggetto (4). 


(1) IMPALLOMENI, Contributo alla nozione delle contravvenzioni (Cass. Un., XVI, 
1905, 737-740). 

(2) CARNEVALE, La lesione dei beni giuridici nelle contravvenzioni (Giust. Penale, 
XII, 1906, 1385 e seg.). 

(3) CARNEVALE, Concetto ed analisi della contravvenzione (Studi Sen., XXII, 1905, 
pag. 284 e seg.; XXIV, 1907, pag. 56 e seg.). 

(4) Il Rocco, L'oggetto del reato e della tutela giur. pen., Torino 1909, pag. 342 
e seg., nel prendere in esame questo nostro concetto, nega che tutte le contrav- 
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Poichè non esiste altro diritto, che quello che ha forza di legge (v. n. 41), 
è manifesto che la nozione differenziale delle contravvenzioni non può essere 
ricavata da speculazioni filosofiche o da indagini sociologiche, bensì esclu- 
sivamente dal nostro diritto vigente. 

Questo, malgrado che nell’art. 21, capov., delle disposizioni di attuazione 
del cod. pen. 1° dicembre 1889, dichiari che « per determinare se un reato 
preveduto nelle leggi, nei decreti, nei regolamenti, nei trattati e nelle con- 
venzioni internazionali sia un delitto, ovvero una contravvenzione, non si 
deve aver. riguardo alla pena, ma soltanto al carattere del reato, secondo 
la distinzione fatta nel codice penale tra delitti e contravvenzioni », non 
offre alcun lume diretto in proposito. 

E veramente, il codice penale nell’art. 1 si limita ad enunciare pura- 
mente e semplicemente la distinzione in esame; nell’art. 11 dice quali siano 
le pene per i delitti e quali per le contravvenzioni; e nell’art. 45, capov., 
statuisce sulla imputabilità delle contravvenzioni, cioè su cosa ben diversa 
dalla loro essenza ontologica specifica. La Relazione ministeriale sul progetto, 
poi, espone una dottrina, che già dimostrammo non potersi esattamente appli- 
care al nostro diritto positivo, perchè manifestamente contrastante con esso. 

La nozione differenziale tra delitti e contravvenzioni, pertanto, deve 
essere indotta dall'esame di tutto il diritto positivo vigente, dalla massima 
legge penale, non meno che dalle leggi speciali. Questo còmpito ci è faci- 
litato dalle ricerche già eseguite intorno al diritto penale di polizia e di 
finanza, alle quali pertanto ci richiamiamo (n. 66 e seg.; 73 e seg.)._ 

Nelle contravvenzioni di qualsiasi specie si distinguono due elementì 
differenziali e specifici, l’uno obiettivo e l’altro soggettivo. 

L'elemento obiettivo è dato dalla particolare natura dell’interesse pro- 


tetto, il quale consiste nella necessità di assicurare le condizioni ritenute . 


indispensabili o favorevoli all’esercizio delle energie utili che sì svolgono 
nel seno della società o al mantenimento di stati socialmente convenienti 
(contravvenzioni di polizia), o al normale funzionamento della riscossione 
e del controllo tributarî (contravvenzioni di finanza). Si tratta, insomma, 


venzioni siano offese di interessi di polizia o di finanza, e soggiunge che tali non 
sono, ad es., le contravvenzioni all'obbligo dell'istruzione elementare, alla legge 
sulla leva militare, sull’ufficio di giurato, ecc. L’A. peraltro cade in equivoco. Le 
leggi ch’egli cita, complessivamente considerate, non sono certamente leggi di 
polizia nè di finanza, ma d’organizzazione; senonchè nelle norme penali, che assi- 
curano codesta organizzazione, esse sono manifestamente leggi di polizia. È notorio 
infatti che ogni amministrazione, in quanto cerca di garantire il raggiungimento dei. 
proprî scopi con sanziohî penali o con mezzi di coercizione diretta, si giova della 
funzione o esplica uu’attività di polizia. La nozione del Rocco (pag. 353), per cui 
le contravvenzioni « sono azioni od omissioni contrarie all’interesse di ammini- 
strazione (o interesse amministrativo) dello Stato », è incompleta ed equivoca, 
perchè non tutte le contravvenzioni riguardano l'interesse amministrativo, e il 
concetto di questo è troppo generico perchè possa servire ad una precisazione, 
quale nel caso nostro si richiede. Anche i delitti contro la pubblica amministra- 
zione sono fatti caratteristicamente contrarî all'interesse amministrativo dello 
Stato, e non per questo sono contravvenzioni. 
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della protezione di condizioni ambientali, come direbbe il Carnevale; mentre 
così nei delitti comuni, come in quelli di polizia e di finanza, si ha di mira 
la repressione della violazione d'altri interessi. Ma, poichè nei complessi 
rapporti sociali gli incroci di interessi e di violazioni sono inevitabili, così 
in alcuni fatti si riscontra tanto il carattere ontologico obiettivo del delitto, 
quanto quello della contravvenzione, mentre la classificazione fattane dal 
diritto positivo si fonda sopra tutto su criterî di politica criminale. 

L'elemento differenziale soggettivo è dato da ciò, che, correlativamente 
alla speciale natura dell’interesse protetto, nelle contravvenzioni non si 
considera il fatto dell'agente quale una manifestazione volontariamente 
antigiuridica della sua individualità isolata, come nei delitti, ma quale 
un’esplicazione nociva della sua individualità sociale (v. n. 71, I), in 
rapporto cioè alle suddette energie e stati dell'ambiente sociale, o a quelli 
che ineriscono all’organizzazione finanziaria dello Stato. Perciò, all'uomo 
non si fa carico etico-giuridico della propria condotta personale, bensì dello 
stato sfavorevole alla polizia o alla finanza in cui vien posta la sfera, della 
quale egli rappresenta il centro sociale. Così si spiegano pure le diverse 
condizioni d’imputabilità, di cui diremo a suo luogo (n. 275 e seg.). 

Anche qui, peraltro, rispetto all’attività individuale, si presenta teori- 
camente la suddetta zona neutra, le entità comprese nella quale vengono 
dalla legge classificate tra i delitti o le contravvenzioni secondo che la 
politica criminale consiglia di avere maggior riguardo alla personalità indi- 
viduale o alla personalità sociale del reo, o anche semplicemente alla mag- 
giore o minore delicatezza o importanza dell’interesse tutelato. Così, gli 
art. 110, capov., 319, 320, 323 cod. pen. prevedono, tra i delitti, fatti che 
potrebbero con altrettanta ragione formare oggetto di contravvenzioni. E, 
d’altra parte, gli art. 440, 441, 446, 452, 454, 456, 457, 458, ecc., contem- 
plano contravvenzioni, che con pari, e forse con maggior ragione, potevano 
essere comprese fra i delitti. 

La nozione differenziale da noi data è precisamente quella che è propria 
del nostro diritto penale. | 

Questo concetto (offuscato ma non soppresso da quello della lesione giu- 
ridica e del pericolo) trionfò in sostanza, sia pure inconsciamente, nella 
formazione del codice penale. 

Leggesi, infatti, nella citata Relazione minist. sul progetto (n. CLXXIX), 
che « la legge penale in questa materia è il necessario complemento d’una 
gran parte delle norme giuridiche del vivere civile e dei pubblici ordina- 
menti; rafforza il regime politico, amministrativo, economico, igienico, edi- 
lizio, contribuendo efficacemente alla sicurezza, alla quiete, alla prosperità, 
alla civiltà del paese » (1). 


(1) Analogamente si esprime la Relazione al re sul cod. di proc. pen. del 1913, 
ediz. uff., pag. 65: Le contravvenzioni « sono reati che attengono non a forme spe- 
cifiche di delinquenza, ma al comune comportamento dell’uomo nella convivenza 
civile e nei rapporti quotidiani della vita ». 
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Se pertanto un fatto leda, oltre alle suddette condizioni ambientali favo- 
revoli, anche ciò che queste condizioni favoriscono, cioè diritti soggettivi 
penalmente tutelati nell’interesse generale o interessi protetti diversi dalle 
condizioni stesse, si ha delitto e non contravvenzione, a meno che, non 
ostante quest’ ultima lesione, la legge consideri egualmente il fatto come 
semplice contravvenzione. 

Risulta ulteriormente dalla nostra nozione differenziale, che quando, per 
l’imputabilità d’un reato, è richiesto il dolo, il reato è delitto (qualunque 
sia la denominazione di esso e delle pene), a meno che la legge lo classifichi 
espressamente fra le contravvenzioni, come nei casì degli art. 458, 489, 
prima ipotesi. | 

Da quanto sopra si è detto, si ricava, infine, che le contravvenzioni pos- 
sono ‘avere carattere di reati formali, o anche di reati materiali (v. n. 231). 


224. Le contravvenzioni nelle diverse leggi. — Le contravvenzioni sono 
in parte prevedute nel libro Ill del codice penale, e in parte nelle innu- 
merevoli leggi speciali e in regolamenti generali e locali. 

« Delle molte contravvenzioni una parte soltanto può naturalmente trovar 
posto nel codice. Ma la scelta non può essere difficile, imperocchè soltanto 
quelle le quali hanno il duplice carattere di riguardare un complesso di 
rapporti e di persone, e di non essere esposte a mutevoli vicende ed a fre- 
quenti modificazioni legislative, devono formare parte di questo terzo libro 
del codice. Ove quindi si tratti di contravvenzioni particolari alla polizia 
di qualche istituto o di qualche ramo determinato di attività o di persone, 
devono provvedere leggi speciali. Così pure sono riannodate ad altre leggi 
le contravvenzioni che non hanno l’impronta d’una certa stabilità, sia per 
gli argomenti ai quali si riferiscono, sia per il bisogno di recarvi frequenti 
mutazioni suggerite dal succedersi e dal modificarsi delle circostanze » (1). 

Delle contravvenzioni prevedute nel codice penale tratteremo nella parte 
speciale (vol. IX); quanto a quelle contemplate da leggi speciali e dai rego- 
lamenti, richiamando quanto si disse circa il diritto penale di polizia e 
di finanza (n. 66 e seg.; 73 e seg.), ci ripromettiamo di discorrerne quando 
lo consiglino ragioni di connessione. 

I. Le contravvenzioni prevedute da leggi anteriori al codice penale. — - 
Molte contravvenzioni sono tuttora contemplate da leggi anteriori al codice 
penale, e talora anche al cod. pen. sardo-italiano del 1859. 

Ora, l’art. 21 delle dispos. di attuazione del cod. pen. vigente (r. decreto 
1° dicembre 1889, n. 6509), compreso fra le norme di coordinamento, mentre 
stabilisce che ai « crimini » corrispondono i reati puniti con « pene crimi- 
nali » (ergastolo, interdizione perpetua dai pubblici ufficî, reclusione o deten- 
zione non inferiore nel minimo ai 3 anni), non fa corrispondere ai « delitti » 
i reati puniti con « pene correzionali », nè alle « contravvenzioni » quelli 
puniti con « pene di polizia » (arresto per un tempo non superiore nel mas- 
simo ai 5 giorni e ammenda non superiore nel massimo alle lire 50). 


(1) Relae. minist. sul prog. 1887, n. CLXXIX. 
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Perciò, non è il criterio della pena quello che può indicare se un reato, 
qualificato delitto (punito con pene correzionali) o contravvenzione (punito 
con pene di polizia) da una legge anteriore al codice penale, sia delitto o 
contravvenzione per il diritto vigente (1). 

AI criterio della pena, per stabilire se un reato preveduto da leggi ante- 
riori al codice penale sia ora da considerarsi delitto o contravvenzione, il 
citato art. 21 del r. decr. 1° dicembre 1889 ha sostituito quello del carattere 
ontologico del reato : « Per determinare se un reato preveduto nelle leggi, nei 
decreti, nei regolamenti, nei trattati e nelle convenzioni internazionali sia 
un delitto ovvero una contravvenzione, non si deve aver riguardo alla pena, 
ma soltanto al carattere del reato, secondo la distinzione fatta nel codice 
penale tra delitti e contravvenzioni ».. 

Siccome il codice penale si limita a indicare senz'altro le due categorie 
di reati, così si dovrà ricorrere alla nozione differenziale da noi data al 
n. 223, essendo indifferente che la legge, che prevede il reato, lo consideri 
delitto o contravvenzione (2), e lo punisca con pene correzionali o di polizia 
(v., ad es., vol. VIII, n. 2709, I). 

II. Le contravvenzioni prevedute da leggi posteriori al codice penale. — 
L'art. 21 delle citate disposioni d’attuazione del cod. penale, essendo collo- 
cato fra le norme di coordinamento, e non fra quelle transitorie, è applica- 
bile anche alle leggi emanate dopo la promulgazione del codice penale (3), 
quando non risulti chiaro il carattere del reato o la natura della pena. 

Se la legge posteriore al codice penale indica espressamente il reato 
come contravvenzione, o, con o senza tale designazione, per esso commina 
le pene stabilite nel codice penale per le contravvenzioni, il reato stesso 
deve certamente ritenersi contravvenzionale, qualunque sia la sua natura 


(1) Cass., 25 giugno 1904 (Riv. Pen., LX, 494) e molte altre. 

(2) Cass., 27 ottobre 1898 (Riv. Pen., XLIX, 64), e molte altre. — Contro: Cassa- 
zione, 1° febbraio 1916 (Id., LXXXIII, 691); Id., 23 novembre 1915 (Id., LKXXIII, 99): 
«Sono a ritenersi contravvenzioni i reati per i quali, vigente il codice penale 1859, 
venne inflitta una pena di polizia, qualunque sia la natura intrinseca del reato 
(es.: taluni furti)». Queste sentenze disconoscono nel modo più manifesto la norma 
dell’art. 21 r. decr. cit., il quale ha valore di legge in quanto venne emesso in seguito 
a delegazione legislativa (art. 2, legge 22 novembre 1888, n. 5801). 

(3) Cass., 9 maggio 1919 (Riv. Pen., XC, 254): « Per determinare se un reato pre- 
veduto in una legge successiva al codice penale sia delitto o contravvenzione, deve 
badarsi solo al carattere del medesimo e non alla pena o al nomen siuris usato 
dalla legge speciale. Tanto più se fra il nomen iuris e la pena siavi dissonanza ». 
— Contro: Cass., 11 marzo 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 40); Id., 5 ottobre, 5 maggio, 
27 luglio 1917, 14 dicembre 1916 (Suppl. Riv. Pen., XXVII, 102 e seg., con nota con- 
traria); Id., 13 maggio 1903 (Riv. Pen., LIX, 574): «Quando trattisi di reati preve- 
duti in leggi posteriori al codice penale, il criterio decisivo è quello della pena, e 
non quello della natura del reato; e ciò perchè non può presumersi l'ignoranza del 
legislatore ». Ora, a parte che il «legislatore » è in realtà, il più delle volte, un 
travet ministeriale, che conosce il diritto penale come noi conosciamo il sanscrito, 
se l’ignoranza del legislatore non si può presumere, essa peraltro può risultare 
evidente dalla norma stessa, come è spiegato nel testo, rendendo perplessa la 
norma sul punto in questione. 


29 — MANZINI, I. : » 


450 Il reato 


ontologica (es.: art. 63 T. U. 19 marzo 1908, n. 152, sul lotto). La volontà 
della legge, infatti, può senza dubbio considerare come contravvenzione un 
fatto che, alla stregua del criterio distintivo generale, ha invece i caratteri 
di delitto, e viceversa, e lo stesso codice penale, come abbiamo veduto, ha 
dato per primo l’esempio di siffatte licenze giuridiche. 

Ma avviene non di rado, che la legge speciale non designi espressamente 
il reato come delitto o come contravvenzione, e che per esso commini generi- 
camente la « pena pecuniaria », senza indicare specificamente la multa o l’am- 
menda. Altre volte, designando o non designando il reato come delitto o 
come contravvenzione, commina per esso più pene, alternative o cumula- 
tive, di destinazione diversa, come, ad es., l'arresto (pena contravvenzio- 
nale) e la multa (pena per i delitti). 

In tali casi è manifesto che, per decidere la questione, di cui si tratta, 
non può seguirsi altro criterio che quello indicato nel citato art. 21, dispo- 
sizioni per l’attuazione del codice penale. 


225. Particolarità processuali. — Le contravvenzioni, ancorchè non 
abbiano un trattamento processuale speciale, sono nondimeno oggetto di 
particolari norme di diritto processuale. 

Esse, anzi tutto, attesi gli interessi eminentemente pubblici che si tute- 
lano con le relative incriminazioni, sono sempre perseguibili d’ufficio. 

Tutte le contravvenzioni prevedute nel codice penale sono devolute alla 
competenza del pretore, il quale è *pure competente per ogni altra contrav- 
venzione per la quale sia stabilita una pena restrittiva della libertà perso- 
nale non superiore nel massimo a 2 anni, od una pena pecuniaria, sola o 
congiunta a detta pena, non superiore nel massimo alle lire 2000 (art. 16, 
n. i, codìce procedura penale), fatta eccezione per le contravvenzioni attri- 
buite a diversa competenza da leggi speciali o dall’articolo 15, n. 3, codice 
procedura penale. | 

Malgrado che anche per le contravvenzioni sia di regola necessario l’in- 
tervento della guarentigia giurisdizionale, questo viene in parte o in tutto 
escluso, mediante gli istituti dell'oblazione volontaria e della conciliazione 
amministrativa (v. vol. III, n. 738 e seg.). 

Nelle contravvenzioni di competenza del pretore, inoltre, quando questi, 
dall’esame degli atti e dalle investigazioni compiute, ritenga di dover inflig- 
gere l'ammenda non superiore alle lire 100, il giudizio, nelle sue forme 
normali, può essere escluso mediante la condanna per decreto (art. 298 
e seg. cod. proc. pen.). 

Nei giudizî per contravvenzioni punibili con sola ammenda, l’imputato 
può farsi rappresentare da un procuratore munito di mandato speciale, ove 
il giudice non ne ordini la comparizione personale (art. 73 cod. proc. pen.). 

La facoltà d’ appello, in relazione alle contravvenzioni, ha limitazioni 
che non trova in rapporto ai delitti (art. 477, 478 cod. proc. pen.). 


226. Le contravvenzioni e gli interessi civili. — Considerate le contrav- 
venzioni nel modo da noi stabilito, cioè quali esse sono realmente nel vigente 


Delitti e contravvenzioni 451 


diritto, ben si vede come, in determinati casi, possano produrre un danno 
privato (v. n. 222, I) (1). 

Tale, ad es., è il caso delle contravvenzioni prevedute negli articoli 441, 
445, 446, 454, 457, 458, 471, 475, 476, 489, 491 codice penale. 

In siffatte ipotesi, esclusa la possibilità dell’azione civile per riparazione 
pecuniaria dell’offesa (art. 7, 1° capov., cod. proc. pen.) (2), rimane quella del- 
l’azione civile per risarcimento del danno patrimoniale, giacchè tale azione 
può sorgere da qualsiasi reato (art. 7, prima parte, cod. proc. pen.) (3). 

E il danneggiato, o le altre persone cui essa compete (art. 7, 2° capov., 
citato), può esercitarla nel procedimento penale mediante costituzione dt 
parte civile (art. 53 e seg. cod. proc. pen.) (4). 

Se l’avente diritto non siasi costituito parte civile, il giudice, condan- 
nando per contravvenzione, può egualmente pronunciare condanna al risar- 
cimento dei danni (art. 430 cod. proc. pen.). 

È interessante accennare, da questo angolo visuale, alla questione circa 
gli atti emulativi e l’abuso del diritto, che si agita tra i civilisti. Se questi 
fatti, turbando attività o stati favorevoli alla convivenza sociale, sono con- 
siderati dalla legge come contravvenzioni (5), ciò non pòtrà bastare a far 


(1) Ciò è riconosciuto anche nella Relae. al re sul cod. proc. pen., ediz. ufficiale, 
pag. 71 (a proposito dell’art. 424 cod. proc. pen.): « Sulle speciali condizioni che il giu- 
dice può imporre nell’accordare il beneficio (della condanna condizionale), ho adot- 
tato una formula per la quale la facoltà di subordinare la sospensione al risarci- 
mento del danno o di parte di esso e al pagamento delle spese processuali non è 
solo limitato alla pronuncia di condanna per delitti, ma è estesa anche ai giudisî 
per contravvenzioni. Esclusa la riparazione pecuniaria, che è dovuta soltanto hei 
casi indicati nell'art. 7, tra cui nessuna contravvenzione è compresa, per le altre 
private ragioni della parte danneggiata, male si giustifica al riguardo un diverso 
trattamento, quando il criterio informatore della disposizione, come agevolmente 
s'intende, può avere applicazione concreta anche nei giudizî per contravvenzione, 
dei quali non è ignota per non pochi casi la gravità ». Senonchè, gravi o non 
gravi, le contravvenzioni dànno sempre luogo ad azione civile, quando abbiano 
prodotto danno patrimoniale. 

(2) Questa azione è esclusa per volontà della legge, e non per incompatibilità 
concettuale. V., ad es.: art. 458, 490 cod. proc. penale. 

(3) E notevole che l’art. 2, capov., legge 26 dicembre 1877, n. 4166, lascia facoltà 
al giudice di aggiungere alla condanna penale per contravvenzione l’arresto per- 
sonale per il debito derivante dal danno cagionato. È pure da rammentarsi l’arti- 
colo 228, 1° capov., T. U. 1915, della legge com. e provinciale, che consente l’obla- 
zione volontaria (conciliazione amministrativa) soltanto quando «non vi esista 
parte lesa ». 

(4) Questa conclusione è stata accolta dalla giurisprudenza: Cass., 10 novembre 
1910 (Giust. Pen., XVII, 976): «Ogni persona offesa o danneggiata da un reato, può 
costituirsi parte civile nel giudizio penale, senza distinguere fra delitti e contrav- 
venzioni. Occorre invece indagare se nel caso concreto un danno sia derivato dal 
reato »; Cass., 9 agosto 1910 (Id., XVI, 1070); Id., 18 marzo 1909 (Id., XV, 688): « Se 
nelle contravvenzioni vi è ordinariamente la semplice possibilità di un danno, 
ciò non toglie che quando il danno siasi effettivamente verificato colui che lo ha 
sofferto abbia diritto di costituirsi parte civile ». 

(5) Per un caso riguardante l’art. 458 cod. pen., v.: Cassazione, 26 luglio 1905, 
Incarnato. 
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sorgere l’azione civile riparatrice, ove gli atti d’ emulazione e l'abuso del 
diritto non siano considerati dal diritto privato come torti civili. Il che 
sembra non essere nel diritto italiano (1). 

La contravvenzione, invero, come il delitto, è disposta a tutela d’inte- 
ressi collettivi, e non individuali, di guisa che, se l’individuo potrà, come 
membro dello Stato, avere per riflesso soddisfazione dall’attuazione del 
diritto penale obiettivo, non potrà su questo fondare alcuna pretesa al risar- 
cimento del danno, il quale non può risultare che dalla lesione d’un diritto 
soggettivo riconosciuto dalla legge civile. 


227. Considerazioni di politica criminale. — Già abbiamo avuto occa- 
sione di accennare al deplorevole fatto dell’abuso delle incriminazioni 
contravvenzionali, le quali aumentano continuamente in modo preoccupante. 

Il nostro diritto amministrativo è produttore fecondissimo di sempre 
nuove contravvenzioni: le leggi speciali, i regolamenti generali, i regola- 
menti locali sono fonti inesauribili di questi reati. 

Senza dubbio, codesto fatto non manca di parziale giustificazione. « È 
notevole », dice la Relazione ministeriale sul progetto del 1887 (n. CLXXIX), 
«la tendenza nella società e nelle leggi moderne a moltiplicare ognor più 
i casi di contravvenzione, sia per ragione d’interesse politico ed economico, 
sia per tutelare sempre meglio il buon costume e i beni privati. Ciò risponde 
ad un vero bisogno in una società che avanza incessantemente sulla via 
del progresso, e nella quale perciò si affina il senso delle civili necessità 
e si vanno ogni giorno moltiplicando e complicando i congegni che servono 
all’incremento dell’operosità sociale ». Ma, d’altra parte, non si deve dimen- 
ticare che ogni cosa deve avere la sua misura; che inoltre la pena non è 
la sola nè la più efficace delle sanzioni; e che un galantuomo ha diritto 
di vivere senza che lo Stato lo costringa, con una così fitta rete di ignorate 
comminatorie contravvenzionali, a divenir prima o poi « delinquente ». 

Abusando della pena, la si rende sempre meno efficace, e sì corre il 
rischio di un dannoso conflitto tra la morale e il diritto, con la conseguente 
diminuzione progressiva dei freni etici rispetto alla delinquenza d’ogni specie. 

Per altre considerazioni, riguardanti particolarmente l’imputabilità delle 
contravvenzioni, rimandiamo al n. 280. 


Capo II. 
Altre distinzioni dei reati. 


228. Generalità. — 229. Reati di lesione o di pericolo. — I. Generalità. — II. Il con- 
, cetto di pericolo. — a) Pericolo diretto o indiretto. — 3) Pericolo presunto o accer- 
tabile. — «) Presunto. — 8) Accertabile. — aa) Remoto. — £8) Prossimo. — 

aaa) Corso. — 888) Sorto. — 280, Reati commissivi, omissivi, e di sospetto. — 

I. Reati commissivi ed omissivi. — Generalità. — a) Commissivi. — bd) Omissivi. 


(1) Cfr.: V. ScraLosa, Amulatio (Encicl. giur. italiana); FrISOLI, La dottrina del 
doloso abuso del diritto, ecc. (Filangieri, 1904, 481 e seg.). 
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— II. Di mero sospetto. — 281. Reati formali e materiali. — 282. Reati semplici 
e complessi. — 288, Reati istantanei e permanenti. — Generalità. — I. Nozione. 
— a) Reati istantanei. — ò) Reati permanenti. — «) Necessariamente permanenti. 
— f) Eventualmente permanenti. — II. Consumazione del reato permanente. — 
284. Reati abituali. — 285, Reati progressivi. — 286. Reati unilaterali e bilaterali. 
— I. Reati unilaterali individuali e collettivi. — II. Reati bilaterali. — 287. Reati 
comuni e speciali. — 288. Reati perseguibili d’ufficio o soltanto a querela di parte. 


228. Generalità. — I reati si possono distinguere, oltrechè in delitti e 
contravvenzioni (v. n. 221 e seg.), in altre varie grandi categorie, secondo la 
loro essenza materiale o formale, o secondo le condizioni poste dalla legge 
per la loro perseguibilità. 

Quanto alla distinzione fra delitti dolosîi e colposi, riguardando e essa prin- 
cipalmente l’elemento psichico del reato, diremo a proposito dell’imputa- 
bilità (v. n. 258 e seg.). 

Di altre distinzioni abbiamo dida dove meglio conveniva, come di 
quella tra reati comuni e politici (v. n. 186) e tra reati generici e specifici, 
principali e accessori (v. n. 215). 

Di altre distinzioni ancora ci occuperemo nel presente paragrafo, in 
quanto naturalmente abbiano importanza scientifica e pratica (1). 


229. Reati di lesione o di pericolo. — Dal punto di vista materiale, cioè 
del reato in quanto è disconoscimento di un interesse penalmente tutelato, 
si hanno reati di lesione, e reati di pericolo (2). 

I. Generalità. — Reati di lesione (o di danno in senso lato) sono 
quelli che, come elemento costitutivo (v. n. 217) o come condizione di puni- 
bilità (v. n. 216), esigono che il fatto produca una modificazione del mondo 
esteriore direttamente lesiva del bene giuridico, protetto dalla legge mediante 
l’incriminazione di cuì si tratta (es.: morte nell’omicidio; spossessamento 
nel furto, ecc.). 

Quando il danno è condizione di punibilità di un fatto, il tentativo di 
codesto fatto non è punibile perchè non può produrre il danno di cui si 
tratta. Quando invece il danno è elemento costitutivo del reato o circostanza 
influente sull’imputabilità o sulla responsabilità, il tentativo è punibile, 
perchè in tal caso il danno non è richiesto per la punibilità ma soltanto 
per la consumazione, e la sua entità si misura sul pericolo. 

Reati di pericolo sono invece quelli, il cui fatto costitutivo non produce 
un’effettiva distruzione o menomazione del bene tutelato, ma determina 
soltanto un pericolo di pregiudizio per il bene stesso, ovvero, se produce 
lesione, questa non è tale da modificare il titolo del reato. Così avviene 
quando il fatto lesivo è considerato come mezzo per conseguire un deter- 
minato scopo antigiuridico, che la legge assume quale fine dell’azione 


(1) Per le antiche distinzioni tra reati espiabili e inespiabili; maiores et minores; 
lievi, atroci e atrocissimi; pubblici e privati; ecclesiastici, civili e misti; ordinarî e 
straordinari; nominati ed innominati, ecc., v.: PERTILE, Op. cit., V, pag. 423 e seg. 

(2) Abbiamo veduto come la Relazione mimist. sul prog. 1887 fondi fallacemente 
sulla suddetta distinzione quella fra delitti e contravvenzioni (v. n. 299, I). 
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senza esigere che siasi raggiunto. Nel delitto dell’art. 422, ad es., il fatto 
di rimuovere o alterare termini, è certamente un fatto lesivo del diritto 
all’inalterabilità dei termini stessi. Ma siccome tale fatto non è considerato 
per sè solo, bensì quale mezzo per appropriarsi l'altrui o per trarre altri- 
menti profitto, così il delitto dell’art. 422 è reato di pericolo (v. vol. VIII, 
n. 2708). 

Fra i reati di pericolo, alcuni sono di mero pericolo, in quanto, se si 
verifica la lesione minacciata, il fatto passa sotto altro titolo delittuoso, 
più grave, quando non ne rimanga necessariamente invalidata la norma 
penale. Quest'ultimo caso si verificherebbe, ad es., nelle ipotesi dei delitti 
contro la sicurezza dello Stato preveduti negli art. 104, 118, n. 3. 

Altri ve ne hanno, che sono di pericolo costante e di danno eventuale 
(es.: contraffazione o alterazione di monete; v. anche art. 390, 393, 414, 
415, 418, 422), in quanto il verificarsi del danno non modifica il titolo del 
reato, nè sposta il suo momento consumativo (es.: spendita da parte del 
contraffattore), ancorchè possa essere considerato come circostanza aggra- 
vante. Abbiamo veduto, infatti, come le circostanze aggravanti, finchè con- 
servano tale loro natura, non modificano il titolo del reato (n. 215); il quale 
pertanto, benchè aggravato per la circostanza del danno, rimane sempre, 
nella sua essenza elementare, un reato di pericolo. 

Reato di pericolo è soltanto quello che si consuma con l’esposizione 
a pericolo del bene giuridico tutelato. Il tentativo di un reato di lesione, 
ancorchè consista in un fatto pericoloso, non è un reato di pericolo, perchè, 
dal punto di vista formale, esso viola un precetto concernente un reato di 
lesione, e, dal punto di vista materiale, se il danno minacciato sì verifica 
non si ha in ciò un elemento indifferente o una mera circostanza aggra- 
vante, bensì la consumazione del reato di lesione; e, se non si verifica, il 
fatto non è punibile, malgrado la esposizione a pericolo, in caso di desi- 
stenza volontaria (1). 

Nei reati di pericolo, questo può riguardare un bene-interesse qualsiasi, 
suscettivo di essere minacciato senza venire contemporaneamente leso. 
Quando il pericolo riguarda le persone, o le persone e le cose unitamente, si 
hanno reati di pericolo comune (es.: incendio; v. vol. VI, n. 2143) o di peri- 
colo individuale (es.: abbandono d’incapaci), oppure di pericolo comune e 
individuale insieme (es.: art. 330; v. vol. VI, n. 2206, 1). 

II. Il concetto di pericolo. — Il pericolo, soggettivamente considerato, 
è la previsione logica attuale della verificazione, più o meno BOSSA; di 
una realtà sfavorevole. 

Dal punto di vista oggettivo, pericolo è la potenzialità attuale di danno, 
o di maggior danno, insita in una determinata situazione 0 modificazione 
del mondo esterno. Pericolosità èl’attributodi siffatta condizione presente (2). 


(1) V. su ciò: VANNINI, Il valore del pericolo nel tentativo (Suppl. Riv. Penale, 
XXVIII, 1919, 220). 

(2) Cfr.: CELICHOWSKI, Der Begriff den Gemeingefàhrlichkeit im Strafrecht, Posen 
1897, pag. 5 a 12, che sembra sia stato il primo a studiare particolarmente codesto 
argomento. — Sul concetto di pericolo, v. anche, in vario senso: Rocco, Il concetto 
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Ciò posto, il pericolo non è mai qualche cosa di concreto, perchè non 
è una realtà, bensì un giudizio logico, una mera previsione, fondata, è vero, 
sulla realtà, ma nella quale la realtà stessa è valutata nella sua poten- 
zialità, cioè come indizio di ciò che potrà derivarne nell’avvenire, e non in 
sè medesima. Nella realtà esistono soltanto le situazioni o le modificazioni 
del mondo esteriore, dalle quali il nostro intelletto, sulla base dell’espe- 
rienza, arguisce la possibilità o la probabilità di danno. 

Il distinguere, quindi, tra pericolo concreto e pericolo astratto, è im- 
proprio (1), perchè il pericolo, come ogni altro giudizio logico, è sempre 
un’astrazione. 

Sono invece razionali e giuridiche le seguenti distinzioni del pericolo, 
in relazione ai varî reati di pericolo. 

a) Pericolo diretto o indiretto. — In alcuni reati di pericolo la legge 
non considera questo come direttamente minaccioso per il bene giuridico 
protetto, bensì come indirettamente insidioso, eioè come pericolo che avven- 
gano fatti direttamente pericolosi per il bene stesso. In simili ipotesi si ha 
soltanto un pericolo di pericolo. Tali, ad es., sono i casi degli art. 131, 
134, 135, nei quali si incriminano atti preparatorî di attentati contro la 
sicurezza dello Stato, e però si considera il pericolo che avvengano simili 
delitti direttamente pericolosi per la sicurezza dello Stato (v. anche art. 322). 

b) Pericolo presunto o accertabile. — Un’altra importante distinzione 
è quella che riguarda la sussistenza del pericolo secondo la previsione 
della norma. 

«) Pericolo presunto si ha in quei reati nei quali la legge, dato il 

fatto, presume in via assoluta la possibilità di un pregiudizio per il bene 
giuridico tutelato, e perciò non richiede, ma anzi esclude, ogni indagine 
diretta ad actertare tale possibilità, o a stabilire se il pericolo possa ritenersi 
sorto nel caso concreto. A questa ipotesi si riferisce il termine improprio 
di pericolo astratto, usato da alcuni scrittori. Esempî di pericolo presunto 
si hanno negli art. 300, 310, 311, 380. Il pericolo presunto non rappresenta 
una gradazione della pericolosità, ma una speciale ‘assunzione concettuale 
di questa. 
8) Pericolo accertabile si ha quando, per l’imputabilità di un deter- 
minato reato, la legge richiede la prova del pericolo stesso rispetto ad ogni 
singolo caso concreto. In tale ipotesi, il pericolo non può accertarsi che 
mediante l’unione del criterio obiettivo (situazione di fatto) con il criterio 
soggettivo (valutazione della possibilità o della probabilità del danno). 

Il pericolo accertabile dal giudice ha varie gradazioni: 

aa) Pericolo remoto è quello che rappresenta bensì come possibile, 
ma non anche come probabile, il pregiudizio temuto (es.: art. 111, 161). 


del danno e îil concetto del pericolo nel diritto penale (estr. dalla Scuola Posit., XIX, 
1909, pag. 32 e seg.); BIAMONTI, Revisione critica del concetto di pericolo di vita 
(estr. dagli Atti della Soc. di med. leg., II, 1909, pag. 7 e seg.); ANTOLISEI, Sul concetto 
di pericolo (estr. dalla Scuola Posit., XXIII, 1913, pag. 7 e seg.). 

(1) V. invece: VANNINI, Reati di pericolo astratto e di pericolo concreto (Riv. di 
diritto e proc. pen., 1918, fasc. 9-10). 
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Bene inteso che, per l’argomento a minori ad maius, se in concreto venga 
dimostrata non solo la possibilità, ma altresì la probabilità del danno, il 
reato rimane egualmente imputabile, a meno che siffatto maggior grado di 
pericolo non costituisca circostanza aggravante del reato stesso, o elemento 
essenziale di altro reato. 

88) Pericolo prossimo è quello che presenta non solo la possibilità 
ma altresì la probabilità del pregiudizio; probabilità può essere a sua volta 
maggiore o minore. E però si ha: 

«xa) Pericolo corso, quando non solo il danno è probabile, ma 
è altresì imminente in relazione ad una o a più persone o cose determinate 
(esempio: art. 49, n. 1; 309, ecc.). E l’îimminenza del pericolo si ha quando 
la probabilità del danno raggiunge un tal grado, da far prevedere come 
vicinissimo l’avverarsi del pregiudizio o il sorgere della causa ritenuta 
inevitabile produttrice del danno stesso (v. vol. II, n. 493, III); 

888) Pericolo sorto, quando la probabilità del danno, pur essen- 
dosi effettivamente presentata, non ha minacciato determinate persone o cose 
(es.: art. 303, 306, ecc.). 


230. Reati commissivi, omissivi, e di sospetto. — Considerati sotto 
l'aspetto formale, i reati si distinguono anzitutto in commissivi, omissivi, 
e di mero sospetto. 

Nel termine fatto, usato genericamente dalla legge, sono comprese tutte 
codeste ipotesi, e non soltanto le « azioni » 

I. Reati commissivi ed omissivi. — Si i insegna generalmente, che i reati 
commissivi sono quelli d’azione; e gli omissivi, quelli d’omissione. Ma ciò non 
è esatto, perchè in tal modo si confondono le modalità del fatto con l’es- 
senza del reato. 

L’azione, invero, può servire, come vedremo, a consumare tanto un reato 
commissivo, quanto un reato omissivo; e l’omissione può concretare così 
un reato commissivo come un reato omissivo. 

La distinzione invece si fonda sul carattere della violazione giuridica: 


il reato omissivo consiste nella pura e semplice inosservanza di un dovere ‘ 


speciale; e il reato commissivo consiste nella produzione di un deter- 
minato effetto antigiuridico. Nè con ciò sì viene ad identificare la distin- 
zione, di cui si tratta, con quella fra reati materiali e formali (v. n. 231), 
perchè, se tutti i reati materiali sono necessariamente commissivi, non tutti 
i reati formali sono omissivi. 

Il carattere commissivo od omissivo proviene al reato dalla sua essenza, 
e non dai presupposti del fatto o dalle condizioni di punibilità (v. n. 216). 

Se un reato presuppone la preesistenza d’un dovere, e quindi la sua 
inosservanza, tale inosservanza non rende il reato omissivo in ogni caso, 
ma soltanto quando il fatto punibile, contrario a quel dovere, consista in 
un’omissione; altrimenti è commissivo. 

Se per la punibilità di un fatto attivo od omissivo è posta una condi- 
zione, questa non influisce sul carattere del reato. Così; ad es., se per la 
punibilità di un’omissione si richiede la produzione di un pericolo, il reato 
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rimane commissivo, ancorchè il pericolo stesso possa ravvisarsi, nei fatti 
che lo rappresentano, come un evento positivo. 

Ogni precetto penale determina una limitazione della libertà individuale ; 
ed ogni reato, un disconoscimento di tale limitazione. Il criterio del modo 
con cui è limitata la libertà individuale è ottimo per la differenziazione dei 
reati commissivi dai reati omissivi. 

Quando, pertanto, la libertà di esplicare una determinata attività è 
assolutamente inibita (es.: di ferire, uccidere), perchè l’attività stessa, 
come preveduta dalla legge, non può mai previamente autorizzarsi, il reato, 
che consiste nell’esplicamento di essa, ha sempre carattere commissivo, 
quantunque in qualche caso (es. : omicidio) possa perpetrarsi anche mediante 
omissione. 

Quando la libertà di esplicare una determinata attività è soltanto relati- 
vamente inibita, perchè l’attività stessa può essere previamente legittimata © 
dall’autorità, mediante licenze, autorizzazioni, o altri atti analoghi, il reato, 
consistente nell’arbitrario esplicamento di essa, ha pure carattere commis- 
sivo, ed è perpetrabile di regola soltanto mediante azione. Ed invero, sino a 
quando il limite alla libertà non venga tolto mediante la licenza, ecc., l’at- 
tività di cui si tratta è in sè stessa illecita, mentre l’omissione, di chiedere 
la licenza, ecc., o di uniformarsi al rifiuto dell’autorità, non è elemento 
costitutivo del reato, ma rappresenta soltanto la mancanza di una condi- 
zione di legittimazione del fatto. Tale è il caso degli art. 443, 445, 447, 
448, 449, 452, 461, 462, 464, 467, 468. 

Quando invece la libertà di esplicare una determinata attività è rico- 
nosciuta, perchè l’attività stessa è lecita sempre quando non venga espres- 
samente vietata nel caso concreto, ovvero perchè l’autorità non può vietarla 
in alcuna ipotesi, oppure perchè ha concesso la licenza o l’autorizzazione, 
mentre chi la esplica ha soltanto l’obbligo di osservare determinati doveri, 
stabiliti dalla legge o dall'autorità, il reato consistente nell’inosservanza 
del divieto particolare o dei detti obblighi ha carattere sempre e necessa- 
riamente om#îssivo (mediante omissione: non fare ciò che si deve; mediante 
azione: fare ciò che non si deve), ancorchè presupponga l’azione dalla 
quale sorgono gli obblighi stessi. In tal caso, invero, l’azione non può 
costituire reato per sè stessa, perchè non è illecita; il fatto illecito con- 
siste esclusivamente nell’inosservanza del divieto speciale o degli obblighi 
suddetti. Così avviene, ad es., nei casi degli art. 436, 437, 442, 450, 451, 
460, 497 cod. penale. | 

Uno stesso reato, preveduto in più ipotesi di fatto, può nell’una di 
queste avere carattere commissivo (es.: azione senza licenza), e, nell’altra, 
carattere omissivo (inosservanza di prescrizioni o cautele); es.: art. 469, 
495 cod. penale. 

Il reato colposo può avere carattere commissivo quando la causa del 
danno venne. posta in azione dall’attività del colpevole; od omissivo, 
quando la detta causa potè agire per l’inerzia di lui. 

a) Reati commissivi. — Abbiamo già dimostrato come, se l’azione è 
il mezzo più comune con cui si perpetrano i reati commissivi, non costi- 
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tuisce l’essenza dei reati stessi, giacchè questi possono commettersi, in 
molti casi, anche mediante omissione. 

L'azione consiste semplicemente nell’esplicamento volontario di un’atti- 
vità positiva, dannosa o pericolosa, dovuta alle forze personali dell'agente 
o ad altre energie da lui determinate. 

Ciò che invece si presenta come essenziale per il reato commissivo, è 
la produzione di un determinato evento rappresentante lo scopo del fatto 
del colpevole (tranne, come abbiamo veduto, nei reati colposi, nei quali ciò 
che si considera è la condotta causale del colpevole, mentre l’evento dannoso 
è soltanto condizione di punibilità del fatto per il titolo di delitto colposo). 

È manifesto, che in molti casi l'evento materiale rappresentante lo scopo 
del fatto del colpevole può cagionarsi non solo mediante azione, ma altresi 
mediante omissione. Si può produrre la morte tanto avvelenando o 
ferendo la vittima, quanto privandola degli alimenti o delle cure necessarie. 

Sono reati commissivi perpetrabili tanto mediante azione quanto me- 
diante omîssione (1), ad esempio, oltre l’omicidio e le lesioni personali, 
quelli preveduti negli art. 104, 118, 145, 146, 147, 152, 162, 177, 229, 293, 
225, 228, 229, 295, 300, 302, 306, 311, 312, 313, 315, 317, 339, 346, 364, 
372, 386, 390, 391 (v. vol. VII, n. 2478, II), 395 (vol. VII, n. 2519, I db), 424 
(vol. VIII, n. 2733, I), 429 (vol. VIII, n. 2762, 1), 457 (vol. IX, n. 2854), 
458 (vol. IX, n. 2861). In simili ipotesi l’omissione non costituisce l’es- 
senza del reato, bensì un mezzo di esecuzione idoneo a determinare o a 
favorire l’azione di cause positive produttrici dell’evento che concreta la 
consumazione del reato (2). 

Altri reati commissivi, invece, possono commettersi esclusivamente me- 
diante azione, come il favoreggiamento (v. vol. V, n. 1711, I), il furto, ecc. 

db) Reati omissivi. — In un certo senso, tutti i reati sono omissivi, 


perchè ciascuno di essi consiste nell’inosservanza di un precetto penale. 


Ma non è evidentemente su tale considerazione che si fonda la distinzione 
in esame. 

Allo stesso modo che l’azione non è essenziale nei reati commissivi, la 
omissione non è caratteristica in senso assoluto dei reati omissivi, ancorchè 
ne rappresenti il mezzo esecutivo più comune. 

L’omissione altro non è che l’astensione da un’attività doverosa, asten- 
sione che la legge ritiene per sè sola dannosa o pericolosa, cioè produttiva 
di una situazione sfavorevole nel mondo esteriore (3). 


(1) Veggasi sull'argomento: VANNINI, I reati commissivi mediante omissione, 
Roma 1916, spec. pag. 207 e seg.; GAND, Du délit de commission par omission, 
Paris 1900; LANDEBERG, Die sogennante Kommissiondelikte durch Unterlassung, 
Freiburg 1890; MERKEL, Begehung durch Unterlassung, Niirnberg 1895. 

(2) Il VANNINI, op. cit., pag. 102, confonde la preterintenzionalità e la concausa- 
lità con ipotesi di reati commissivi perpetrati mediante omissione. Anche altri 
degli esempî da lui citati sono inesatti, come quello sub e, nel quale manca il fine 
di uccidere. 

(3) V. in proposito: Bonucci, L'omissione nel sistema giuridico, Perugia 1911, 
pag. 59 e seguenti. 
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L'essenza, invece, del reato omissivo consiste nell’inosservanza pura e 
semplice di un dovere giuridico, indipendentemente da ciò che ne sia o 
non ne sia seguito. 

Quando il reato omissivo è commesso mediante omissione, questa non 
può consistere che nel mancato esplicamento d’una attività imposta dal 
diritto obiettivo. Il fatto, invece, di non esplicare un'attività suscettiva di 
far cessare la permanenza di un reato, non tramuta il reato commissivo 
in reato omissivo (es.: trattenersi arbitrariamente nel domicilio altrui: 
art. 157). 

Se talora il reato omissivo può consistere nell’antigiuridico mancato 
impedimento di un effetto, la cui produzione sia punibile (1), questa non è 
peraltro la caratteristica essenziale dei reati omissivi, in quanto molti di 
essi consistono esclusivamente in una inazione, indipendentemente dalla 
verificazione di qualsiasi effetto positivo. 

Il reato omissivo può presentarsi quando sussista e venga violato un 
comando giuridico di azione (es.: art. 389), ovvero un divieto di omissione, 
il quale poi sì riduce sempre e necessariamente ad un comando d’azione 
(es.: art. 493 e seg.). Esempî di reati d’omissione sì hanno negli art. 60, 
150, 151, 178, 179, 180, 183, 203, 205, 210, 214, 288, 389, 435, 436, 439, 
440, 441, 466, 472, 473, 477, 480, 481, 494 cod. penale. 

Il reato ha carattere omissivo in senso proprio, soltanto quando il fatto 
punibile è costituito dall’inadempimento di un dovere giuridico, senza 
che tale inadempimento serva di mezzo per determinare o favorire l’azione 
di cause produttive di un evento considerato nella nozione d’un reato 
commissivo (2). 

Abbiamo già detto che molti reati omissivi possono commettersi anche 
mediante azione. Tanto vale non fare ciò che si deve, quanto controperare 
positivamente a quello che è prescritto, o compiere fatti positivi per esimersi 
dall’adempimento del dovere (3) (es.: reati costituiti dall’inosservanza di 


(1) HòPFER, Zur Lehre vom Unterlassungsdelikte (Zeitsechrift fir die ges. Straf- 
rechtsmiss., XXXVI, 1914, 103 e seg.) 

(2) Per il VANNINI, I reati commissivi mediante omissione, pag. 47, « nei reati 
di mera omissione il reato consiste nella circostanza pura e semplice di omettere 
quello che invece si doveva attuare. Reato è il non fare, il non causare, giammai 
il rifiutarsi di impedire anche se tale sia il risultato dell’omissione. L'effetto 
del reato, vale a dire la mancata conseguenza, si confonde così con la sua causa 
(l'’omissione) in un tutt'uno raffigurabile in una situazione negativa ». In con- 
clusione l’A. giustamente osserva (pag. 207) che «tra i reati commissivi mediante 
omissione e quelli commissivi mediante azione non intercede alcuna differenza 
ontologica, sia che l’illecito penale si consideri nel suo lato formale, sia che lo 
si riguardi nel lato materiale. La differenza è puramente eziologica ». 

(3) Quando il reato consiste nell’inosservanza di un dovere di fare (es.: art. 494), 
e per concretarlo tanto vale nulla fare, quanto fare incompletamente o tardiva- 
mente, non significa che tale reato omissivo sì commetta mediante azione nel- 
l’ipotesi in cui si faccia incompletamente o tardivamente, perchè codesta azione 
non ha alcuna considerazione giuridica per sè stessa; non è essa che concreta il 
reato, bensì l’omissione di quel più che si sarebbe dovuto fare, o l’omissione di 
faregnel momento prescritto. 
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prescrizioni della legge o dell’autorità: v. vol. IX, n. 2836, V d; 2839, V). 
In tali casi il reato mantiene carattere omissivo, se e finchè l’azione posi- 
tiva contraria al dovere non sia incriminata specificamente come tale. 
Esempî di reati omissivi perpetrabili anche mediante azione sono offerti 
dagli art. 386 (v. vol. VII, n. 2456), 434 (vol. IX, n. 2789), 447 (vol. IX, 
n. 2836, VI), 450 (v. vol. IX, n. 2839, VI), 466 (vol. IX, n. 2904). 

È invece perpetrabile soltanto mediante omissione, ad es., il delitto 
dell’art. 389 (v. vol. VII, n. 2464). 

II. Reati di mero sospetto. — Nessuno, riteniamo, ha sinora avvertito, 
che ci sono dei reati non commissivi nè omissivi, in quanto non consistono 
in un fatto, nè positivo nè negativo, bensi semplicemente in uno stato indi- 
viduale, che per sè stesso non costituisce infrazione di alcun comando o 
divieto penale, ma che è incriminato soltanto per il sospetto che desta (1). 

In codesti reati, non è che il sospetto sia sufficente a supplire alla prova 
di un determinato reato, che cioè fondi una presunzione di colpevolezza ; 
ma è il destare sospetto che costituisce esso medesimo reato, indipendente- 
mente dal fatto che si sospetta commesso. 

Reato di mero sospetto, è, ad es., quello preveduto nella prima parte 
dell’art. 492 (v. vol. IX, n. 2971, III e V), nel quale incorre il pregiudi- 
cato che venga trovato in possesso di denaro od oggetti non confacenti alla 
sua condizione, dei quali non giustifichi la legittima provenienza. Il pos- 
sesso non è nè un’azione nè un’omissione, bensì uno stato; l’azione è di 
chi scopre quel possesso, e non del possessore; e il fatto dell'origine 
di tale possesso non ha importanza costitutiva, ma soltanto eventualmente 
scriminante. D'altra parte, nessun dovere giuridico ha il pregiudicato di 
spogliarsi di quel possesso. Neppure l’omissione di giustificare il possesso 
è elemento costitutivo del reato, bensì condizione di punibilità, e tale giu- 
stificazione può anche essere impossibile per cause indipendenti dall'origine 
del processo. 

Altro esempio si ha nel delitto in cui incorre il vigilato speciale il quale 
« desti sospetti ». È manifesto che il non destare sospetti non può costituire 
un dovere giuridico in senso proprio, perchè l’adempiervi non dipende in 
ogni caso dalla volontà del soggetto. E quindi il delitto risultante dalle 
combinate disposizioni degli art. 118, n. 8, legge di p. s., e 234, n. 2, codice 
penale, è un delitto di mero sospetto. I 


231. Reati formali e materiali. — È questa una distinzione che ha 
notevole importanza specialmente in relazione alla teoria del tentativo 
(v. vol. II, n. 464, I; 466, IV). 


(1) II reato di sospetto non è proprio soltanto del diritto penale moderno, ma 
se ne trovano esempî anche nella storia. Basti rammentare la suspicio vehemens 
et magna di eresia, del diritto canonico, la quale costituisce per Bè stessa delitto. 
. Tuttora tale reato è preveduto dal diritto canonico: Codex iuris can. Bened. XV, 
1917, can. 2315. — Sarebbe opportuno che codesta categoria di reati divenisse 
oggetto d’uno studio particolare.’ 


Lai 
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Reati formali (1) sono quelli nei quali l’azione o l’omissione del colpe- 
vole è sufficente per sè sola a consumare il reato (e perciò, in ordine ad 
essì, non è possibile il delitto mancato), così che la lesione o il pericolo 
costitutivi del reato si immedesimano con il fatto del colpevole stesso 
(es.: offesa, nell’ingiuria). | 

Reati materiali sono invece quelli che, per la consumazione, richiedono 
la verificazione di un evento di cui l’attività del colpevole è soltanto causa 
possibile, per modo che tale evento, quando si produce, è sempre e neces- 
sariamente posteriore all’ultimo atto esecutivo del reato, cioè all’esauri- 
mento dell’attività individuale (es.: morte, nell’omicidio). 

Il massimo carattere formale si riscontra in quei delitti, nei quali il 
materiale normale del tentativo viene eccezionalmente considerato dalla 
legge come sufficente per la consumazione (es.: art. 104 ‘cod. pen.). 

I reati materiali si trovano generalmente fra i « delitti », e non fra le 
« contravvenzioni », le quali, di regola, sono reati di mero pericolo. Non 
mancano tuttavia esempî anche di contravvenzioni materiali (es.: art. 471, 
473, capov., 474, 488, 489). V. n. 223. 

Materiali sono certamente l'omicidio, le lesioni personali, la violenza 
carnale, e simili; formali sono invece le ingiurie, la diffamazione, le fal- 
sità in atto pubblico, e in generale tutti i reati nei quali il raggiungimento 
del fine specifico dell’agente, o l’avverarsi d’un danno, non sono richiesti 
come elementi essenziali del reato. 

Talora il conseguimento di quel fine o l’avverarsi dell'evento dannoso 
sono circostanze influenti sull’imputabilità del reato, o modificatrici del titolo 
del reato (es.: art. 146, ult. capov.; 147; 312 e seg.; 386 e seg.). 


232. Reati semplici e complessi. — Sono reati semplici (o individui) 
quelli la cui esecuzione si compie con un atto solo (qui unico actu perfi- 
ctuntur), come, ad es., le ingiurie verbali. 

Sono invece complessi quei reati la cui esecuzione, ancorchè comples- 


‘ sivamente unitaria, è scindibile in più atti (2). 


Questa distinzione ha particolare importanza in relazione al tentativo, 
perchè nei reati semplici è inconcepibile la figura del delitto tentato 
(v. vol. II, n. 464, I), e tanto più quella del delitto mancato (v. vol. II, 
n. 466, IV). 


233. Reati istantanet o permanenti. — Questa distinzione, la quale si 
riferisce non all’esecuzione, bensi alla consumazione del reato, ha molta im- 
portanza, così per il diritto sostantivo, che per il diritto processuale, spe- 
cialmente in materia di diritto transitorio, di età, di legittima difesa, di 
partecipazione, d’amnistia e d’indulto, di prescrizione, di competenza, ecc. 


(1) V. sull’argomento: SERMONTI, La figura giuridica del reato formale (Rivista 
è dir. e proc. pen., 1919, 8 e seg.). 
(2) Con il nome di reato complesso si designa anche il caso del concorso di 
più fatti delittuosi in unico titolo di reato (art. 77: v. vol. II, n. 512); ma in tale 
caso si tratta di una complessità suî generis. 
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Per fissare la nozione del reato permanente, in relazione a quella del 
reato istantaneo, occorre anzi tutto non confondere la permanenza degli 
effetti d'un reato, con la permanenza del reato stesso. La prima. invero, 
può aversi anche, quando un reato (in sè stesso istantaneo o permanente) 
sia completamente esaurito, mentre la permanenza del reato presuppone 
necessariamente che tale esaurimento non siasi verificato. Così, ad esempio, 
l'omicidio, le lesioni personali, il furto, ecc., sono reati istantanei, ancorchè 
gli effetti da essi prodotti siano permanenti. Il fatto della permanenza 
degli effetti del reato può avere importanza di diritto penale soltanto per 
il diritto processuale, e precisamente per la prova. 

Tanto meno può ravvisarsi permanenza delittuosa rispetto a fatti non 
costituenti reato, per mancanza di un elemento costitutivo o di una condi- 
zione dì punibilità (es. : pubblicità del fatto), ancorchè producano effetti 
permanenti. In nessun caso siffatta permanenza può avere rilevanza giuri- 
dica penale. Così, ad es., il vilipendio di cosa sacra, eseguito in privato, 
non diventa delitto, nè istantaneo, nè permanente, solo perchè sia pubbli- 
camente visibile, dopo il compimento del fatto, lo sfregio compiuto. 

‘ Il reato permanente non va confuso col reato continuato. La nozione di 
questo è data dall’art. 79 cod. pen., e la relativa teoria è esposta nel vol. II, 
n. 521 e seguenti. Per ora basti notare, che mentre il reato permanente pre- 
suppone un’attività o un’inattività inscindibile protraente nel tempo il fatto 
originario, il reato continuato presuppone più violazioni della stessa dispo- 
sizione di legge, successive o anche contemporanee, e quindi un’attività o 
un’inattività scindibile, unificata, per finzione giuridica, dall’elemento della 
identica risoluzione criminosa. ” 

La legge non definisce il reato permanente, mentre nell’art. 92 codice 
penale si limita a menzionarlo in relazione alla prescrizione dell’azione 
penale (v. anche: art. 18, capov., cod. proc. pen., in ordine alla competenza 
per territorio). 

La scienza, invece, è ricca di definizioni, nella massima parte delle quali 
è céòlto soltanto il lato esteriore della permanenza delittuosa (1). Non man- 
cano tuttavia pregevoli studî in proposito, nei quali l’indagine viene por- 
tata sui caratteri intrinseci della permanenza stessa, e precisamente sul 
diritto violato (2). 


(1) Veggasene un’accurata esposizione critica in: CAMPUS, Studio sul reato per- 
manente, Sassari 1902, pag. 17 e seguenti. 

(2) Cfr.: EscoBeEDo, Sulla nozione del reato permanente, ecc. (Giust. Pen., XXII, 
1916, 1 e seg.); In., Ja. (Za., XVI, 1910, 7597); In., Concetto e definizione del reato per- 
manente (Id., XVI, 1910, 1526 e seg.). Nel più recente studio l’A. dà la seguente defini- 
zione: « Allorchè gli effetti permanenti, non discontinui, del reato sono di natura 
e carattere tali da offendere e menomare la personalità umana nei suoi diritti 
essenziali, o da contraddire all'assetto giuridico e politico dello Stato nelle norme 
o nei principî che lo informano, o da offendere la pubblica morale, o l’edilizia della 
città, o da porre in pericolo la incolumità o la sanità pubblica — per modo da 
costituire una condizione di cose antigiuridica contraria essenzialmente all’ordine 
morale e politico e spesso pericolosa — condizione antigiuridica che, volendo, 
potrebbe farsi cessare dal colpevole, in tal caso gli effetti permanenti che dal reato 
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I. Nozione. — Le nozioni del reato istantaneo e del reato permanente deb- 
bono trarsi esclusivamente dal nostro diritto positivo. Dall'analisi di questo, 
e dallo studio di tutti i singoli reati, si ricavano le conclusioni seguenti: 

a) Reati istantanei sono quelli nei quali, nel momento stesso in cui 
si concretano tutti gli elementi costitutivi del reato (consumazione), si pro- 
duce un effetto positivo e diretto, materiale o morale, che scompare imme- 
diatamente o che sopravvive alla cessazione dell’attività o inattività crimi- 
nosa (1), così che non è possibile in alcun caso la protrazione ininterrotta 


scaturiscono divengono parte essenziale del reato medesimo che ne protrae la. 
consumazione fino a quando essi durano, e conseguentemente dànno al reato 
medesimo il carattere di reato permanente ». Questa nozione, peraltro, è soverchia- 
mente analitica, perchè l’indicazione di tutte quelle violazioni giuridiche, o ha 
valore puramente esemplificativo, e in tal caso è manifestamente ingombrante e 
impropria in una nozione generale; o è tassativa, ed allora è incompleta, non solo 
perchè altre ipotesi possono rintracciarsi nel diritto vigente (es.: inadempimento 
di doveri imposti a determinati esercenti, ecc.), ma altresì perchè nulla impedisce 
che una legge nuova crei dei reati necessariamente o eventualmente permanenti 
all'infuori dei casi indicati dall'A. Inoltre, può osservarsi, che non sono gli effetti 
del reato quelli che costituiscono la permanenza, bensì l’attività o l’inattività inin- 
terrotta del soggetto, tanto più che rispetto a molti reati permanenti non si può 
parlare di « effetti », almeno in senso reale, ma soltanto di situazioni sfavorevoli, 
non causate, ma lasciate sussistere dal reo. — Il CAMPUS, Op. cit., pag. 25, così defi- 
nisce a sua volta il reato permanente: « La violazione di quei diritti che per la 
loro speciale natura non sono suscettivi di essere distrutti o diminuiti, ma sola- 
mente ostacolati nel loro esercizio o godimento o nella loro realizzazione, produ- 
cendosi necessariamente per un tempo più o meno lungo sotto forma di un fatto 
continuo, che pone in essere quello stato di compressione del diritto in che si 
specifica la permanenza delPFinfrazione ». Ma il criterio della diminuzione o distru- 
zione di un diritto è troppo incerto ed equivoco, specialmente in penale, dove la 
norma tutela esclusivamente interessi pubblici, che possono coincidere o meno con 
interessi o diritti individuali. La definizione del Campus, inoltre, si riferisce in ogni 
caso ai soli reati necessariamente permanenti, e non abbraccia la grande categoria 
dei reati eventualmente permanenti. A tal proposito osserva anche la Cass. (sezioni 
unite), 13 gennaio 1917 (Giur. Ital., 1917, II, 58). « La nozione del reato permanente 
non va limitata alla violazione immanente di quei diritti che, per la loro natura, 
non possono essere distrutti o diminuiti, ma soltanto ostacolati nel loro godimento 
o nel loro esercizio. Infatti la nozione, così intesa, sarebbe incerta e troppo ristretta, 
perchè da un lato non offrirebbe il criterio per distinguere i diritti dei quali è 
possibile soltanto l’ingiusta comprensione nell’esercizio o nel godimento, e dall’altro 
lato escluderebbe un certo numero di reati, evidentemente d’indole permanente, 
che pure si concretano nella soppressione o diminuzione di un diritto. Incompleta 
è poi la concezione, fondata sulla natura degli effetti derivanti direttamente dal 
fatto punibile, secondo la quale il reato sarebbe permanente quando gli effetti 
suoi offendano la morale pubblica e l’assetto giuridico-politico dello Stato nelle 
norme onde questo assetto è regolato, per modo che essi siano in contrasto con 
l'ordine morale e politico. Simile concezione, avendo a base il solo elemento ogget- 
tivo del reato, trascura l’altro elemento necessario, quello subiettivo, che anch’esso 
deve perdurare per avere completa la figura del reato permanente ». Come si vede, 
la C. S. accoglie sostanzialmente le osservazioni da noì fatte nella prima edizione 
di questo Trattato. 

(1) Con ciò si dimostra come la considerazione della permanenza degli effetti, 
porti, anzichè alla nozione del reato permanente, a quella del reato istantaneo, 
contrariamente alla teoria dell’ EscoBEDo. 
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dell’attività o dell’inattività medesima, nè la conseguente costituzione di uno 
stato soggettivo od oggettivo antigiuridico duraturo (es.: omicidio, lesioni 
personali, diffamazione e ingiurià, violenza carnale, furto, danneggia- 
mento, ecc.) (1). 

Sono altresì istantanei tutti quei reati rispetto ai quali, pur essendo pos- 
sibile la protrazione ininterrotta dell’attività o dell’inattività individuale, 
la legge non riconosce alcun valore giuridico alla desistenza o alla persistenza 
dopo verificatosi il momento sufficente a consumare il reato. Tale, ad es., 
è il caso di quei reati omissivi che si consumano anche col semplice ritardo 
di compiere un atto doveroso (art. 151, 180, 439, ecc.). 

Nei reati istantanei è possibile soltanto la ripetizione, nelle due forme 
della reiterazione o della continuazione. 

b) Reati permanenti sono tutti quelli rispetto ai quali, alla elimina- 
zione dell’attività positiva o negativa che li costituisce, non sopravvive 
alcun effetto positivo diretto, mentre presuppongono o ammettono, per ciò 
Stesso, l’esistenza di uno stato soggettivo ed oggettivo identicamente con- 
trario al diritto penale in ogni suo momento, iniziato da un fatto (azione 
od omissione) che per sè solo può essere insufficente o sufficente (2) a concre- 
tare la nozione di un reato, ma che in ogni caso dev'essere tale da consentire 
la protrazione volontaria ininterrotta di quel contrasto giuridico, che è pre- 
veduto dalla legge nell’ipotesi tipica, e la possibilità, da parte del soggetto, 
di farlo cessare per sua volontà in modo giuridicamente efficace (3). 


(1) Cass. (sez. unite), 13 gennaio 1917 (Giur. Ital., 1917, II, 58): « Istantaneo non 
è soltanto quel reato in cui l’oggettività giuridica dell’azione o dell’omissione si 
produce e sì esaurisce, in tutti gli effetti suoi, al momento in cui si concretano 
gli elementi o le condizioni della sua punibilità. Il reato è istantaneo altresì quando 
col compiersi degli elementi soggettivi che lo costituiscono, esso produce l’effetto 

antigiuridico diretto, e questo permane e si protrae in tempo successivo, senza 
— un’ulteriore o persistente attività delittuosa: in tal caso la permanenza dell’effetto 
è un risultato dell’azione già compiuta, ma non deriva dal ripetersi o dal perdurare 
di questa in contrasto al diritto di cui costituisce la violazione ». 

(2) Nei reati necessariamente permanenti, cioè in quelli che in nessuna ipotesi 
possono presentarsi senza il carattere della permanenza, è naturale che lo stato 
antigiuridico venga iniziato da un fatto per sè medesimo insufficente a concretare 
la nozione del reato consumato, cioè del reato necessariamente permanente. Questo 
non considerò: Mazzino, La calunnia è un reato permanente ? (Suppl. Riv. Pen., XVIII, 
1910, 289), quando mosse critica su questo punto alla nostra nozione, dopo averla 
nel resto adottata. 

(3) Secondo la Cass. (sez. unite), 13 gennaio 1917 (Giur. Ital., 1917, II, 58): « Tale 
figura di reato presuppone il concorso di queste condizioni: a) un'attività anti- 
giuridica, positiva o negativa, che si prolunga ininterrottamente nel tempo, iden- 
tica negli elementi ond’è costituita; è) uno stato antigiuridico oggettivo o la lesione 
di un diritto, che si protrae per tutto il tempo nel quale permane quell’attività e 
che si manifesta anch'essa, nei suoi elementi essenziali, identica in ogni momento. 
Per tal modo, in questa specie di reati, il diritto che si viola deve essere, durante 
il periodo della permanenza, tutt'ora in atto e non ancora esaurito o violato in 
tutto il suo contenuto essenziale, perchè soltanto così l’attività dell'agente si mani- 
festa e si trova in contrasto diretto e permanente con esso, e la violazione, oggetti- 
vamente intesa, perdura e si concreta di momento in momento ». — Ciò non è esatto. 
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I reati permanenti possono essere commissivi od omissivi, ma, ciò che 
li classifica nell’una o nell’altra categoria, non è la permanenza, bensì il fatto 
che li inizia (v. n. 230). Se codesto fatto, con il quale si avvera il momento 
iniziale dello stato di consumazione, ha carattere commissivo, anche il reato 
permanente è commissivo, quantunque la permanenza sia data da un atteg- 
giamento meramente negativo. Se quel fatto è invece omissivo, omissivo pure 
è il reato permanente. Così, ad es., se un reato consiste nell’illecita deten- 
zione di una cosa, esso è commissivo, ancorchè la sua permanenza sia costi- 
tuita dal solo fatto di non fare cessare la detenzione medesima (vedi 
vol. IX, 2915). 

La protrazione dell’azione o dell’omissione dev'essere volontaria, perchè 
altrimenti il fatto successivo al momento concretante la consumazione non 
sarebbe imputabile. Perciò, se in tutto il periodo in cui permane lo stato 
oggettivamente antigiuridico non persiste la detta volontà, il reato sarà 
imputabile come istantaneo, ove ne ricorrano le condizioni. Ma se la volontà 
sia cessata soltanto nell'ultima fase della permanenza, il reato è imputabile 
come permanente, perchè la durata della permanenza è indifferente, ove la 
legge non esiga, per la sussistenza di essa, un certo tempo. 

Non è imputabile la permanenza, se il colpevole non aveva la possibi- 
lità di farla cessare în modo giuridicamente efficace. Così, ad es., se il 
reato consiste nell’omissione dell’adempimento di un dovere, per il com- 
pimento del quale sia prescritto un termine perentorio (entro tante ore o 
giorni; immediatamente; senza ritardo, ecc.), il reato si consuma e si esau- 
risce con lo scadere di codesto termine, ed è istantaneo. In tal caso, infatti, 


Anzitutto, la massima parte dei diritti non ammettono «esaurimento ». In secondo 
.luogo, qui non si tratta di stabilire se il diritto soggettivo violato sia o non sia 
immanente, bensì di precisare se sia o non sia permanente il reato. Il furto, ad 
es., non «esaurisce » affatto il diritto del possessore sulla cosa rubata; questo 
diritto permane e può farsi valere; nondimeno il furto è universalmente ricono- 
sciuto come un reato istantaneo. La C.S. confonde elementi di diritto privato o di 
diritto amministrativo, con gli elementi del reato. Non è al particolare diritto del 
privato o della pubblica amministrazione, che si deve aver riguardo in relazione 
al reato, bensì a quell’interesse che lo Stato, quale titolare della potestà penale, ha 
assunto come proprio nell’incriminazione, di cui si tratta. E questo interesse può 
essere limitato nel tempo (come quando sia posto un termine per l'adempimento 
di un dovere penalmente sanzionato), senza che per ciò venga meno il diritto o inte- 
resse particolare, tutelato per riflesso, il quale potrà farsi valere, coi mezzi civili, 
anche dopo la scadenza del detto termine. Scaduto codesto termine, rimane irrime- 
diabilmente violato il precetto penale, e leso definitivamente il relativo interesse 
a che l'adempimento del dovere avvenisse nel termine prefisso. Il colpevole è quindi 
punibile per reato istantaneo, perchè nessuna efficacia giuridica scriminatrice 
può avere l'adempimento tardivo. — Meno ancora accettabile, perchè meramente 
esteriore, è la nozione data dalla Cass. (sez. unite), 9 ottobre 1916 (Rivista Penale, 
LXXXVI, 573): «Il reato è permanente quando l’azione od omissione è proseguita 
soggettivamente ed oggettivamente per un certo tempo in modo non discontinuo. 
Perciò nel reato permanente l’azione od omissione si esaurisce nella coscienza 
dell'agente e nell’ordine dei fatti non in un istante solo, ma è proseguita facendo 
permanere la violazione della legge finchè dura la prosecuzione dell’azione o del- 
l’omissione ». 
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l'adempimento tardivo del dovere non ha giuridica considerazione: è un 
fatto di ravvedimento attivo al quale non è assegnabile efficacia giuridica 
fuori dei casi espressamente indicati dalla legge (v. n. 218, IV). 

Lo stato antigiuridico, inoltre, deve potersi far cessare per sola volontà 
del colpevole. Se, invero, la sua volontà è assolutamente inefficace, si rientra 
nell'ipotesi della mancanza di volontà. Se essa può avere efficacia solo 
mediante il concorso di altra volontà disponente, estranea al reato, la 
volontà del colpevole potrà essere occasione o condizione per la cessazione 
dello stato antigiuridico, ma non causa. Non gli si può dunque far carico 
di quel che più non dipende dalla sua volontà. Perciò, la bigamia, ad es., 
è reato istantaneo, e non permanente (v. vol. VI, n. 2352, I). 

I reati possono essere necessariamente permanenti, o eventualmente 
permanenti. 

a) Reati necessariamente permanenti sono quelli alla cui costituzione 
è assolutamente necessaria un'attività antigiuridica, positiva o negativa, 
protratta per un tempo più o meno lungo (es.: art. 145, 146, 147, 337, ecc. 
cod. penale), la quale può differenziarli da altri reati dello stesso genere 
(es.: art. 154). 

La maggiore o minore durata della’ permanenza talora influisce sulla 
imputabilità e sulla responsabilità del colpevole (es. : 146, ultimo capoverso; 
147, ult. capov.; 342). 

8) Reati eventualmente permanenti sono quelli, nei quali il fatto pre- 
veduto dalla legge può esaurirsi nel momento in cui si concretano gli ele- 
menti costitutivi dell’ipotesi tipica del reato, ma può anche protrarsi con 
una ininterrotta attività positiva o negativa, che in ogni suo momento 
riproduce l’ipotesi stessa. 

Questa categoria comprende un grande numero di reati, consistenti spe- 
cialmente nell’inadempimento di doveri verso la pubblica amministrazione, 
quando per l'adempimento non sia prefisso un termine perentorio (1). 

La permanenza eventuale, in relazione a codesti reati, non ha, di regola, 
un’ influenza specifica sull’imputabilità, mentre la sussistenza di essa è 
rilevante soltanto rispetto a quegli istituti giuridici, cui abbiamo accennato 
in principio. 
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(1) Come già abbiamo accennato, a proposito della nozione generale del reato 
permanente, l'inadempimento di un dovere (reati omissivi) non implica necessa- 
riamente l’idea di reato permanente. Se all'adempimento del dovere è prefisso un 
termine (perentorio), oltre il quale il dovere stesso non può più essere utilmente 
adempiuto: nel momento della scadenza infruttuosa del termine sì avrà il momento 
di consumazione e d’esaurimento del reato (istantaneo). Se il termine è fissato 
solo per l'adempimento regolare del dovere, il quale peraltro può essere efficace- 
mente adempiuto anche in un tempo successivo: o è concessa una purgatio morae 
‘che sana l’irregolarità precedente, e quindi non si ha reato se non dopo trascorso 
il tempo utile alla sanatoria; ovvero l’inadempimento primitivo rimane reato in 
qualunque ipotesi, e allora si avrà permanenza finchè non si adempia al dovere 
immanente, tranne quando l’ipotesi del ritardo nell'adempimento sia specitica- 
mente incriminata. 
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II. Consumazione del reato permanente. — Data la nostra nozione del 
reato permanente, bene si comprende come la consumazione di esso si 
avveri, ma non si esaurisca, nel momento in cui si concretano gli elementi 
del reato e si verificano le condizioni di punibilità del fatto, così che si 
protrae fino alla cessazione dell’attività (positiva o negativa) del delinquente, 
fino a quando, cioè, sia « cessato lo stato ritenuto delittuoso dalla legge; 
giacchè nella permanenza di tale stato il delitto (o la contravvenzione) è 
sempre in via di consumazione » (1). 

Perciò, la competenza territoriale appartiene al giudice del luogo dove 
terminò lo stato antigiuridico suddetto, cioè del luogo « dove cessò la per- 
manenza » (art. 18, capov.,-cod. proc. pen.) (2). 

‘Allorchè la legge, per un determinato effetto giuridico, si riferisce al 
momento del reato (es.: articolo 431 codice penale), s’intende che, trattan- 
dosi di reati permanenti, nel detto momento è compreso tutto il periodo 
della permanenza, e non soltanto il momento iniziale dello stato di 
consumazione. 

Quando il soggetto continui ininterrottamente nell’attività antigiuridica, 
positiva o negativa, nonostante il promovimento dell’azione penale o la pro- 
nuncia della sentenza definitiva di condanna contro di lui per il reato di 
cui si tratta, per decidere se codesti fatti giuridici abbiano o non abbiano 
efficacia interruttiva della permanenza, occorre distinguere. 

Se si tratta dell’azione penale, e non sia intervenuta la coercizione diretta 
di polizia, l’attività dell’imputato, che attende il giudizio, non può dirsi in 
alcun modo interrotta, e però il giudizio dovrà seguire per un unico reato. 
Se intervenne la coercizione di polizia, e l’imputato non cessò o riprese la 
propria attività antigiuridica, egli sarà reo, secondo i casi, anche di una 
contravvenzione all’ordine di polizia, o di un nuovo reato in concorso col 
primo, o di tutti tre codesti reati assieme (3). 

Qualora si tratti di reati perseguibili a querela privata, e il soggetto 
passivo del reato abbia fatto remissione, ma l’attività delittuosa del già 
querelato continui ininterrotta: all’offeso spetterà certamente il diritto di 
sporgere una nuova querela, perchè la remissione non può avere effetto che 
per il passato, mentre il reato permanente, derivi esso da azione o da omis- 
sione, riproduce in ogni suo momento tutti gli elementi necessarî per la 
sua esistenza e repressione. 

Lo stesso è a dirsi in relazione a qualunque fatto giuridico (es.: ricon- 
ciliazione; art. 160 cod. proc. pen.), che dalla legge sia considerato come 
un'efficace manifestazione del perdono privato (4). 


LI 


(1) Relaz. minist. prog. 1887, n. LXIX. V. anche: Cass., 22 marzo 1909 (Riv. Pen., 
LXX, 370). 

(2) V. anche: Cass., 22 febbraio 1896 (Riv. Pen., XLIII, 469): in materia di ritardi 
ferroviarî. 

(3) Cass., 3 febbraio 1914 (Riv. Pen., LXXX, 731): l'arresto interrompe, cioè fa 
cessare, la permanenza. 

(4) Cf.me: Cass., 7 gennaio 1908 (Riv. Pen., LXVII, 354), in materia di adulterio. 
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Se si tratta d’una sentenza irrevocabile di condanna (1), e il condannato 
continui, sia pure ininterrottamente, nell’azione od omissione antigiuridica, 
sarà reo nuovamente dello stesso reato (2), con l’aggravante della recidiva. 
E veramente, l’applicazione della norma penale nel caso concreto determina, 

.con o senza la volontà del soggetto, un fatto compiuto ; chiude un periodo 

di delinquenza che riguarda esclusivamente il passato. Il reato, come fatto 
giuridico, deve essere considerato, oltre che nell’evento in cui si concreta, 
anche nelle sue conseguenze di diritto. (Queste irrogate, la norma penale 
riprende la propria potenzialità d'applicazione rispetto ad ogni fatto ulteriore 
della medesima specie. Altrimenti, dove non fosse possibile la coercizione 
di polizia o non venisse inflitta una pena restrittiva della libertà personale, 
la legge non riuscirebbe a conseguire il proprio scopo. Sarebbe assurdo 
quindi invocare in simili ipotesi la massima: non bis in idem (3), uno dei 
presupposti della quale è l’identità del fatto nel tempo passato. 

Se invece si tratta d’una sentenza irrevocabile di proscioglimento, qua- 
lora venga con ciò a disconoscersi la materia del reato, nulla conta la perma- 
nenza del fatto, che si pretendeva costituirlo, contro l’autorità della cosa 
giudicata (4). Ma l’azione penale sarebbe nuovamente proponibile, quando 
la causa del proscioglimento fosse diversa da quella per cui si dichiari che 
il fatto imputato non costituisce obiettivamente reato. Se infatti il proscio- 
glimento si deve a cause soggettive, potendo queste essere attualmente 
scomparse, l’azione ed il giudizio vengono ad avere per oggetto un fatto 
nuovo e diverso dal primo: non si viola quindi l’art. 435 cod. proc. penale. 
E pur quando il motivo del proscioglimento fosse stato per inesistenza 
oggettiva di reato, l’azione penale sarebbe nuovamente esperibile in caso di 
permanenza, ove la sentenza di proscioglimento, passata in giudicato per 
mancanza di ricorso nei termini ordinarî, fosse stata nondimeno annullata 
nell’interesse della legge (art. 509 cod. proc. penale) (5) (v. anche: n. 124, 
pag. 205). 

Altre applicazioni della teoria del reato permanente saranno fatte ai 
luoghi opportuni. 


(1) Cass., 3 febbraio 1914 (Riv. Pen., LXXX, 731): la sentenza irrevocabile di 
condanna fa cessare la permanenza, e quindi la ripresa dello stato antigiuridico 
concreta un nuovo reato. Non così se si trattasse di sentenza non irrevocabile, e 
non preceduta da arresto o da altro atto coercitivo. 

(2) Cass., 24 maggio 1910 (Giust. Pen., XVI, 1035), in materia di porto d’armi abu- 
sivo. Il Tuozzi, L'autorità della cosa giudicata, Torino 1900, n. 225, pag. 399, esprime 
l'opinione opposta, e cita l’esempio della renitenza alla leva e del falso in scrit- 
tura privata. Ma questi sono entrambi reati istantanei, dei quali è durevole l’effetto, 
ma non la consumazione (v. vol. VI, n. 2043, I). In eguale confusione cade il Campus, 
Op. cit., pag. 75. 

(3) Cf.me: Cass., 2 marzo 1896 (Riv. Pen., XLIII, 511); ALIMENA, Del concorso di 
reati e di pene, pag. 145. 

(4) Cass., 28 maggio 1907 (Giust. Pen., XIII, 1409): l’imputato. era stato prosciolto 
dalla imputazione di mancata denunzia di quadrupedi. 

(5) Cass., 23 marzo 1909 (Riv. Pen., LXX, 370). V. il nostro Trattato di proc. pen.. 
II, n. 523, I. 
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234. Reati abituali (che alcuni scrittori chiamano impropriamente col- 
lettivi) sono quelli, la cui nozione esige, come elemento costitutivo, la reite- 
razione abitudinaria o professionale di fatti, che, presi singolarmente, non 
sarebbero reati. 

In questi reati, il nesso dell’abitualità tra i varî fatti della medesima 
specie, è contemporaneamente condizione di punibilità dei fatti stessi ed 
elemento essenziale del reato (v. n. 216, 217). 

Non si richiede, per la sussistenza del nesso dell’abitualità, come invece 
per lo stato di « permanenza », un'azione od omissione ininterrotta; bensì 
più fatti riferibili ad un’attività, positiva o negativa, continua o discontinua, 
caratterizzata dall’abitudine. Non sono reati il cui stato di consumazione si 
protragga nel tempo, ma fatti per sè stessi penalmente indifferenti che concor- 
rono a concretare un reato soltanto dopo che dalla loro reiterazione e da altre 
circostanze si possa indurre l’abitualità o la professionalità, che li collega. 

Non si deve confondere il reato abituale col reato continuato (art. 79; 
v. vol. II, n. 521 e seg.), non solo perchè l’abitualità non implica neces- 
sariamente l’immanenza dell’identica « risoluzione » delittuosa, ma altresì 
perchè il reato continuato è una finzione unificatrice di più reati, mentre il 
reato abituale è dato dal concorso di più fatti, ciascuno dei quali, considerato 
isolatamente, non costituisce reato. 

Di reati essenzialmente abituali, di cui si ha esempio specialmente nella 
legislazione francese (usura, lenocinio, ecc.), in Italia non ne conosciamo (1). 

L’abitualità, nel nostro diritto, è considerata, nei pochi casi tassativa- 
mente preveduti dalla legge, come circostanza aggravante; e però, non 
essendo essa nè elemento essenziale del reato, nè condizione di punibilità 
del fatto, non può caratterizzare il reato stesso come abituale. Esempî di 
tale circostanza si hanno negli art. 345, n. 4, 421, ult. capov., 484, n. l, 
488, capov., cod. pen.; mentre nell’art. 48, penult. capov., l’abitualità può 
avere influenza soltanto sull’esecuzione della pena. 

Lo stesso è a dirsi della professionalità e della « speculazione » (esempio: 
art. 45 T. U. sui dazî di confine, 14 aprile 1897). 

Non si può ravvisare un’eccezione neppure nell’art. 98, 2° capov., legge 
doganale, per cui « intendesi per contrabbandiere l’individuo che sia dato 
abitualmente al contrabbando », perchè qui si tratta non d’altro che d’una . 
circostanza personale aggravante. Il contrabbando, infatti, si ha con o senza 
l’abitualità, com’è reso manifesto dall’ultimo capoverso dell’articolo citato: 
« Si reputerà come dato abitualmente al contrabbando l’individuo che sia 
condannato tre volte per contrabbando, o che sia condannato una sola volta 
per tre di questi reati ». 

Quando la legge considera l’abitualità come circostanza aggravante, la 
recidiva rimane in essa assorbita, perchè è già implicitamente considerata 
nell’aggravante stessa. 


(1) Quando la legge punisce un determinato reato commesso nell'esercizio d’una 
professione, di un’arte o d'altra attività abituale, non costituisce un reato abituale, 
perchè non punisce l’abitualità, bensì l’abuso della professione, dell’arte, ecc. 
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235. Reati progressivi. — La progressione dell’attività criminosa consiste 
nel superare, nel medesimo contesto d’azione, quel minimo che è necessario 
e sufficente per la concretizzazione di un determinato reato. 

Essa può presentarsi come circostanza indifferente, aggravante, modifica-. 
trice del titolo del reato, o determinante concorso di reati. i 

È indifferente, quando la maggiore o minore entità della lesione giuridica, 
o il maggiore o minor pericolo, dovuti al fatto progressivo del colpevole, 
non hanno una specifica influenza sulla responsabilità di costui, ma possono 
avere soltanto quella efficacia aggravatrice che dipende dalla valutazione 
della maggiore entità generica del reato, per cui il giudice può applicare il 
massimo anzichè il minimo della pena; o che è inerente ad una circostanza 
d’aggravamento dipendente dalla maggiore entità del danno. Così è, ad es., di 
colui che ruba più cose; che, tagliando i rami di un albero, ne cagiona 
l’essiccamento (v. vol. VIII, n. 2734), ecc. 

La progressione è circostanza aggravante, quante volte le conseguenze 
ulteriori, alle quali venga portato un determinato reato, sono prevedute 
espressamente dalla legge come circostanze d’aggravamento. 

È circostanza modificatrice del titolo del reato, quando il grado minore 
della medesima attività delittuosa è incriminato per un titolo meno grave 
di quello, per il quale si trova incriminato il grado maggiore, di modo che 
il fatto minore diviene elemento costitutivo del fatto maggiore, ovvero 
l'applicazione del titolo più grave esclude altrimenti, per espressa dichiara- 
zione di legge, l’applicazione del titolo minore. 

Quando il fatto, costituente il reato minore, è considerato elemento costi- 
tutivo del reato maggiore, la progressione dal meno al più unifica giuridica- 
mente il fatto ed il reato (art. 77, 78). Così, ad es., avviene quando il delitto 
di sfida proposta o accettata viene portato al delitto di duello (art. 237, ultimo 
capov.; v. vol. V, n. 1786, I). Se al fatto preveduto nell’art. 271 (detenzione 
di sigilli, ecc., contraffatti) si aggiunge l’uso, il delitto si tramuta in quello 
più grave dell’art. 272 (v. vol. VI, n. 1934). Se dall’ingiuria si progredisce 
alla diffamazione, nel medesimo contesto d’azione, è applicabile soltanto il 
titolo più grave di diffamazione. Se dal semplice abuso dell’altrui credulità 
(art. 459) si passa ai delitti preveduti negli art. 293, 320, 322, 413, ecc., il 
reato costituito dal primo rimane assorbito nel titolo più grave applicabile 
in concreto (v. vol. IX, n. 2867). Così pure accade del reato preveduto 
nell’art. 434 rispetto a quello represso nell’art. 187, ecc. Siffatto assorbi- 
mento si può dire che avvenga altresì quando una determinata condotta 
individuale negligente, imprudente, inosservante di regolamenti, ordini 
o discipline, o imperita, è incriminata per sè stessa (contravvenzione). Se 
codesta condotta produce un evento dannoso o pericoloso, incriminato 
come delitto colposo, la contravvenzione si presenta evidentemente come 
elemento costitutivo del reato stesso (es.: art. 447 in relaz. all’art. 311). 

, In altri casi, la modificazione del titolo si avvera, non già perchè l’un 
reato sia considerato elemento costitutivo dell’altro, bensì perchè la legge, 
in una determinata incriminazione, espressamente stabilisce che questa possa 
applicarsi soltanto quando il reato non venga portato ad ulteriori conse- 
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guenze. Così, ad es., se il favoreggiamento (art. 225) rappresenta la pro- 
gressione d’un altro reato, è il titolo delittuoso concretato con tale pro- 
gressione, che deve applicarsi, e non quello di favoreggiamento (v. vol. V, 
n. 1710, III). | 

La progressione determina invece il concorso di reati, quante volte il 
fatto maggiore sia incriminato separatamente dal fatto minore, e non ricor- 
rano le suddette condizioni d’assorbimento. Così, ad es., quando la violenza 
è elemento costitutivo d’un reato, nel titolo di questo sono contenuti tutti 
e soltanto quei gradi di violenza, che non concretano un particolare reato 
(es.: omicidio, o lesioni personali). Se nell’uso della violenza, richiesta per la 
perpetrazione di un determinato reato, l’agente eccede per modo da com- 
mettere lesione personale, i due titoli delittuosi concorrono materialmente 
fra loro, mentre per l’omicidio valgono, come vedremo, regole speciali. II 
furto si tramuta in rapina quando il ladro prosegua il fatto usando vio- 
lenza, ma se questa violenza concreta il delitto di lesione personale, la 
rapina concorre materialmente con quest’ultimo delitto. 

Così pure avviene quando la progressione non consista nella intensifi- 
cazione della medesima attività, ma trapassi ad un'attività diversa, per 
quanto connessa. Tale è il caso del rifiuto di obbedienza all’autorità, in 
relazione al successivo o contemporaneo oltraggio. 


236. Reati unilaterali e bilaterali. — Vi sono reati che si commettono 
da una sola parte soggettiva (unilaterali), ed altri che invece non possono 
commettersi che da due parti (bilaterali). 

I primi consistono in un fatto delittuoso unitario; i secondi sono costi- 
tuiti da un rapporto delittuoso. 

I. Reati unilaterali. — I reati unilaterali possono essere individuali 
e collettivi. | va 

Abbiamo già veduto, trattando del soggetto attivo del reato (n. 206), 
come la massima parte dei reati possa commettersi anche da una sola per- 
sona (reati individuali), mentre alcuni altri, invece, presuppongono neces- 
sariamente e sempre l'intervento di più persone con azione associata per 
il raggiungimento di un determinato scopo. 

Nell’un caso e nell’altro il reato è unilaterale, perchè la parte operante 
od omittente, sia essa rappresentata da una sola, o da più persone asso- 
ciate, è unica rispetto alla violazione giuridica, in quanto il reato non con- 
siste nel rapporto tra codeste persone, bensì nella associazione delle loro 
volontà dirette a violare il precetto penale. 

Reati collettivi sono pertanto quelli rispetto ai quali l’azione od omis- 
sione associata è considerata unitariamente, e si presenta come elemento 
costitutivo del reato; per modo che, se il fatto comune non viene commesso 
almeno dal numero minimo sufficente di soggetti attivi imputabili, richiesto 
dalla legge, il reato non sussiste. 

Tipico è l'esempio del delitto di associazione per delinquere (art. 248, 
251). Hanno la stessa natura, dal punto di vista che ora si considera, i delitti 
preveduti negli art. 131, 134, 181, 189, 253 e seg. 
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Se l’azione o l’omissione associata non è richiesta come elemento costi- 
tutivo del delitto, non si tratta di reato collettivo per sè stesso, ma collet- 
tivamente commesso, e ciascuno dei concorrenti imputabili risponderà a 
titolo di correità o di complicità, qualunque sia il numero delle persone 
intervenute (v. vol. II, n. 469 e seg.). Per il titolo di compartecipazione la 
imputabilità e la responsabilità possono essere diverse per ciascuno dei con- 
correnti; nel reato collettivo, invece, tutti coloro, senza il concorso dei quali 
il reato non avrebbe potuto commettersì, rispondono sempre come autori 
principali (ove la legge espressamente non distingua), salva l’applicazione 
delle regole comuni sulla compartecipazione criminosa per quelle persone 
che siano concorse nel reato in modo diverso da quello preveduto nella 
nozione elementare del reato stesso. 

Se l’azione o l’omissione associata, anzichè elemento costitutivo, è consi- 
derata circostanza del reato, è manifesto che non si tratta di reato collettivo, 
bensì di reato perpetrabile anche da una sola persona, rispetto al quale la 
pluralità eventuale dei soggetti attivi ha valore di circostanza aggravante 
o diminuente, cioè dì contingenza non influente sull’essenza del reato (1). 

Non debbono confondersi con i reati collettivi, quelli il cui fatto pre- 
suppone bensì in ogni caso l’intervento di più persone, ma il cui soggetto 
attivo è o può essere anche una sola persona, in quanto la legge punisce 
soltanto, ad es., il capo o promotore, e non anche i gregarî. In tali casi 
è collettivo il fatto, ma non il reato. I gregarî, ove non abbiano altrimenti 
partecipato al reato, non sono punibili neppure come correi o complici, e 
vengono in considerazione dal punto di vista dell’elemento materiale del 
reato, non dell’elemento personale. Così avviene, ad esempio, nelle ipotesi 
prevedute negli art. 438, 452, 456 (ove trattisi di minori privi di discerni- 
mento), ecc. 

Rispetto ai reati collettivi, la legge, o richiede genericamente l’intervento 
di più persone, ovvero prefigge il numero minimo sufficente per la concre- 
tizzazione del reato. 

Quando viene usata l’espressione generica: più persone, il numero mi- 
nimo sufficente è di due persone imputabili, ove dal contesto della dispo- 
sizione non risulti altrimenti. 


Quando invece è precisato il numero minimo sufficente, mentre di regola 


riesce indifferente l'eventuale quantità maggiore, è necessario che il fatto 
sia commesso associatamente almeno da altrettante persone, quante sono 
indicate dalla legge. E queste persone, quali soggetti attivi del reato, devono 
necessariamente risultare tutte capaci di diritto penale (v. n. 203). Se il 
numero minimo non può essere raggiunto senza includervi, ad es., indi- 
vidui completamente infermi di mente, o minori degli anni 9, o degli anni 14 
privi di discernimento, il reato collettivo non sussiste, perchè la coopera- 
zione di siffatti individui, per il diritto penale, non può considerarsi 
diversamente da quella d’animali o d’energie inanimate. 


(1) Questa considerazione è sfuggita al MANASSERO, Il delitto collettivo e la teoria 
del concorso, Milano 1914, pag. 9. 
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II. Reati bilaterali, o reciproci, sono quelli, la cui nozione richiede 
bensì indispensabilmente l’intervento di più persone, ma nei quali il fatto 
è considerato, anzichè unitariamente come nei reati collettivi, bilateralmente, 
così che le più persone operanti od omittenti si presentano come due parti 
di un rapporto delittuoso, e non come collettività. 

Codeste due parti possono essere fra loro contrastanti, ovvero anche 
consenzienti, come del resto accade altresì nei rapporti conformi al diritto. 

Le violazioni giuridiche commesse dalle due parti sono distinte e sepa- 
ratamente imputabili, di guisa che, a differenza dei delitti collettivi, il reato 
può sussistere per l’una parte, e non anche per l’altra, come quando que- 
st’ultima risulti incapace di diritto penale, od altrimenti non imputabile. 

Così è, ad es., del delitto di incesto (art. 337; v. vol. VI, n. 2262, II), 
di adulterio (art. 353), di bigamia (art. 359), di procurato aborto (art. 382), 
di duello (art. 238 e seg.), di corruzione (articolo 171 e seg.), di turbata 
libertà degli incanti (art. 299), ecc. 

Talora, ma non sempre, la diversa considerazione del fatto delle due 
parti importa diversità nel titolo del reato (da non confondersi con il nomen 
îurîs: v. n. 215) a ciascuna di esse imputabile. 


237. Reati comuni e speciali. — A questa distinzione abbiamo già accen- 
nato trattando del soggetto attivo dei reati. 

Reati comuni sono quelli che possono commettersi da « chiunque » (vedi 
n. 206), senza distinzione, ancorchè determinate qualità o relazioni perso- 
nali possano aggravare o diminuire l’imputabilità o la responsabilità del 
colpevole. 

Sono invece spectali (o particolari) quei reati, la cui nozione esige nel 
soggetto attivo, una determinata qualità (o relazione) personale, di guisa 
che non possono commettersi e rientrare sotto quel determinato titolo, se 
non dalle persone che possiedono tale qualità (v., per la compartecipazione: 
vol. II, n. 488, IV). 

Codeste qualità possono essere sociali (es.: pubblici ufficiali, avvocati 

e procuratori, commercianti, ecc.), ovvero naturali (es.: donna, nel procurato 
aborto dell’art. 381), ovvero sociali e naturali insieme (es.: militare, che 
necessariamente è maschio) (1). 
_ Come reati speciali (in senso meramente obiettivo) si sogliono designare 
anche quelli contenuti nelle così dette leggi speciali (v. n. 103, II è $), in con- 
trapposto a quelli preveduti dal cod. pen. o da altre leggi penali generali. 
Ma in tal caso è la legge, che è speciale, e non il reato, quando questo 
possa commettersi da chiunque. 


238. Reati perseguibili d’ufficio 0 soltanto a querela di parte. — Secondo 
che il reato è perseguibile per incondizionata potestà dello Stato (come 


(1) V. sull'argomento: ScHREIBER, Toterschaft und Teilnahme bei Straftaten die 
aus physischen Griunden nur von bestimmten Personen begangen merden konnen, 
Breslau 1913, spec.: pag. 9-22 
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nella generalità dei casi), o condizionatamente a una manifestazione di 
volontà del soggetto passivo del reato stesso, o di un suo rappresentante 
o sostituto, i reati si distinguono .in reati perseguibili d’ufficio, e in reati 
perseguibili soltanto a querela di parte. 

Il diritto di querela è un potere di disposizione riconosciuto alla volontà 
privata in relazione al procedimento penale; è un diritto pubblico sogget- 
tivo personalissimo, pertinente all’offeso o danneggiato dal reato o alle altre 
persone cui la legge espressamente lo attribuisce, e del quale è correlativa 
la facoltà di remissione (1). 

Si tratta, in sostanza, di un diritto di perdono, il cui esercizio implica 
una scelta tra la facoltà di presentare domanda per il promovimento della 
azione penale e per la punizione del reo, e quella di rinunziare a codesta 
facoltà © di ritirare la querela dopo averla presentata, quando e finchè sia 
possibile (art. 153 e seg. cod. proc. pen.). 

L’istituto della querela non si attiene soltanto al diritto processuale, ma 
concerne altresì il diritto sostantivo, perchè l’inazione o la remissione tol- 
gono al fatto il carattere di reato, rendendolo penalmente indifferente. 

Da quanto si è detto, risulta che la distinzione usuale, tra reati d'azione 
pubblica e reati d'azione privata è del tutto errata. L'azione penale, sia 
essa promossa d’ufficio o in seguito a querela, è sempre ed esclusivamente 
pubblica (art. 1, primo capov., cod. proc. pen.). 

La scelta dei reati, la cui persecuzione è da condizionarsi alla manifesta- 
zione e alla permanenza della volontà conforme del privato offeso, costituisce 
in ogni caso argomento di politica criminale. Essa ha per oggetto reati la 
cui perpetrazione implica, oltre che una lesione dell’ordine giuridico gene- 
rale, una violazione di diritti soggettivi o di interessi protetti spettanti a 
privati e da questi in tutto o in parte disponibili. 

Se la valida rinunzia o l’efficace trasferimento del proprio diritto o inte- 
resse avvengono prima o contemporaneamente all’esecuzione del fatto, il 
reato evidentemente sparisce, ed il consenso al fatto del terzo non invalida la 
norma giuridica nel caso individuale, ma muta l’essenza del contenuto di 
essa (v.n. 214, III). 

Dopo la verificazione del fatto nelle condizioni prevedute dalla legge, 
non vì può essere più « consenso », implicando questo un concetto di con- 
temporaneità; ma soltanto perdòno. Ora, la legge penale ha determinato 
quali fra i reati, che importano violazione di diritti o interessi individuali 
disponibili, possano ascriversi alla categoria dei perdonabili da parte del 
soggetto passivo, e quali no. 

Ma appunto perchè ciò che il reato viola principalmente è l’interesse 
pubblico, l’ordine giuridico generale, di regola i reati sono perseguibili di 
ufficio; e, solo per eccezione, ristretta ad alcuni di essi, può intervenire il 
perdono del privato. 


(1) Veggasi, per tutto ciò che concerne la materia della querela e della remis- 
sione, il nostro Trattato di proc. pen., vol. II, n. 367 e seg. 
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L’eccezione suol essere determinata dal riflesso, che il libero esercizio 
dell’azione penale potrebbe recare all’offeso o alla famiglia di lui un pre- 
giudizio sproporzionatamente superiore a quello prodotto dal reato ; ovvero, 
alla società, disordini e turbamenti più gravi di quelli derivanti dal reato 
stesso. 

Perciò, il codice penale, che in tutto annovera circa trenta reati perse- 
guibili a querela privata, sottopone a questa condizione l’azione pubblica 
per certi delitti che ledono, oltre che il suddetto interesse generale, anche 
determinati beni della persona fisica, o che violano la fede coniugale, quali la 
violenza carnale, gli atti di libidine, la corruzione di minorenni (art. 331 
a 336), quando non raggiungano una certa gravità, il ratto (art. 344), l’adul- 
terio (art. 356), le lesioni personali (art. 372, ult. capov.), i maltrattamenti 
verso il coniuge (art. 391, ult. capov.); — ovvero la libertà individuale o 
la personalità morale, quali le offese al culto (art. 141), le minacce (art. 156, 
ultimo capov.), la violazione di domicilio (art. 157) e di segreti (art. 164), 
la diffamazione e le ingiurie (art. 400); — oppure la proprietà intesa in 
senso generico, come lo spigolamento abusivo (art. 405), le appropriazioni 
indebite (art. 417, 418, 420), il danneggiamento (art. 424, 426, 430), i furti, 
le truffe, le appropriazioni indebite, la ricettazione, il danneggiamento, 
anche normalmente perseguibili d’ufficio, quando siano commessi a danno 
di certi congiunti (art. 433). 

Reati normalmente perseguibili d’ufficio possono divenire perseguibili 
soltanto a querela di parte, date certe condizioni speciali, come nel caso dei 
reati commessi all’estero (art. 5 e 6 cod. pen.; v. n. 176, III, 177). 

All’opposto, reati normalmente perseguibili soltanto a querela di parte, 
possono, nel concorso di certe circostanze, divenire perseguibili d'ufficio 
(es. : art. 10, ult. capov., legge 19 giugno 1913, n. 632, sull’alcoolismo) (1). 


(1) Art. 10, ult. cap., legge cit.: « Per i reati commessi a danno dei conduttori 
di pubblici esercizî o persone da loro dipendenti, a causa o in occasione dell’os- 
servanza degli obblighi ad essi imposti dalla presente legge, si procede d'ufficio, 
ancorchè i reati siano di tal natura per cui, a norma del cod. pen., sarebbe neces- 
saria l'istanza privata». 
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Della causalità psichica dei reati. 


$ 1. 
.  Dell’imputabilità 
e della responsabilità in generale. 


289. Nozioni fondamentali. — Imputabilità, responsabilità e capacità giuridica. — 240. Il 
criterio di causalità volontaria. — 241. Suo svolgimento storico. — 242. Libertà 
di volere e libero arbitrio. — 248. La cosidetta responsabilità sociale. — 244, Il 
concetto di causa efficente quale fondamento dell’imputabilità. — 245. Il concetto 
di volontarietà e la presunzione giuridica di questa. — 246. La responsabilità di 
diritto penale. — 247. La personalità dell’imputabilità e della responsabilità. — 
248. Pretese e reali eccezioni a questo principio. 


239. Nozioni fondamentali. — « Imputabilità » penale è il complesso 
delle condizioni fisiche e psichiche, poste dalla legge, a che una persona 
capace di diritto penale possa essere ritenuta causa efficente della viola- 
zione di un precetto penale. Si tratta d’un rapporto tra il fatto e il suo 
autore (1). 

« Responsabilità » penale è il carico delle conseguenze penali (sanzioni), 
che viene fatto alla persona per effetto del previo accertamento della sua 
imputabilità. Si tratta di un rapporto tra l’autore del fatto e lo Stato. 

L’imputabilità e la responsabilità, dunque, stanno l’una di fronte 
all'altra come la causa all’effetto, come l’obbligazione al pagamento (2). 

Tutti questi concetti, pertanto, presuppongono la violazione d’un pre- 
cetto penale già avvenuta, e la qualità di persona capace di diritto penale 
in colui, che si pretende sia stato o che fu autore della violazione stessa. 


(1) Imputare significa attribuire la violazione d’un precetto penale a un deter- 
minato individuo (imputato), che è o si presume fornito di capacità penale (vedi 
n. 206), come a causa efficente di essa. — Imputazione è l’atto di autorità con cui 
l'organo del potere esecutivo, al quale spetta di far valere la pretesa punitiva 
dello Stato mediante l’azione penale (pubblico ministero), attribuisce la viola- 
zione di un precetto penale ad un determinato individuo, provocando con ciò l’in- 
tervento della guarentigia giurisdizionale, diretta all'accertamento della verità in 
relazione al fatto, alle circostanze di esso e alla sua causalità, per decidere se 
sia fondata o meno la pretesa punitiva dello Stato. 

(2) Un concetto analogo era già nel diritto romano: Dig., 50, 16, 131: « Aliud 
fraus est, aliud poena...; poena est noxae vindicta, fraus et ipsa noxa dicitur et 
quasi poenae quaedam praeparatio ». 
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La capacità di diritto penale, quindi, è il presupposto dell’imputabilità 
e della responsabilità, e però non va confusa con queste. La prima con- 
cerne le condizioni per cui un uomo può dirsi soggetto di diritto penale 
in genere; le altre riguardano un fatto concreto, contrario al diritto penale, 
compiuto da un tal uomo. Ognuno, che non sia colpito da cause estin- 
tive della capacità penale, è soggetto di diritto penale; ma sono imputabili 
e responsabili soltanto coloro, che effettivamente furono causa efficente 
d’un reato. 

Presupposti dell’imputabilità, di conseguenza, sono i requisiti di perso- 
nalità e di capacità di cui dicemmo ai n. 203 e seg. Condizioni d'’imputabi- 
lità sono invece i requisiti per cui un determinato reato può essere adde- 
bitato ad una persona capace di diritto penale. 


240. Il criterio di causalità volontaria. — Perchè una persona capace 
di diritto penale sia imputabile e responsabile d’un reato, abbiamo detto 
necessitare ch’essa sia stata causa efficente del reato stesso. 

Se non che il « reato », come abbiamo veduto (n. 211, 217), non è un fatto 
meramente materiale, non è il prodotto di energie esclusivamente fisiche, 
sia pure scaturenti da una persona capace di diritto penale: bensì, e in 
ogni ipotesi, esso è l’effetto di forze fisiche e di forze psichiche concorrenti. 

Perciò, l’imputabilità, e la responsabilità correlativa, possono sussistere 
solo quando si dimostri che l’imputato fu causa efficente fisica e psichica 
del reato, il che peraltro non significa causa immediata. 


241. Svolgimento storico del criterio di causalità volontaria. — Questo 
concetto, che scende direttamente dal più generale principio, per cui l’uomo 
risponde soltanto di ciò e di tutto ciò di cui fu causa efficente (il quale 
oggi costituisce la base di ogni rapporto sociale d’indole etica e giuri- 
dica) (1), si trova talora misconosciuto nella storia. 

Nelle origini del diritto romano, prevalendo il principio della reazione 
privata, l’elemento psichico del reato ebbe naturalmente un valore incerto 
e secondario, ancorchè la finezza del senso giuridico latino non portasse 
ad un’assoluta equiparazione del fatto volontario all’involontario (2). Nel 
diritto romano successivo, in ogni modo, entrambi gli elementi del reato 
vennero presi in considerazione, e l’elemento soggettivo fu ravvisato ordi- 
nariamente nella coscienza del reato stesso (dolus, dolus malus, voluntas, 
consulto, sponte, data opera, scien8, etc.). 


(1) Il criterio di causalità (con maggiore o minor considerazione dell'elemento 
psichico), è sempre stato il fondamento dell’imputabilità (e quindi delle accuse) 
nel diritto dei popoli civili, e specialmente nel diritto romano. Ciò è tanto vero, 
che la parola latina: accusare, deriva precisamente da causa. Nella lingua più antica 
incusare significava attribuire ad alcuno la causa d’un dato fatto, ed excusare, l’op- 
posto (MommSsEN, Romisches Strafrecht, pag. 188). Notevole è pure il fr. 51 pr., Dig., 
9, 2: « Lege Aquilia is demum teneri visus est, qui adhibita vi quasi manu causam 
mortis praebuisset ». V. anche: fr. 1, 7, Dig., 9, 1; fr. 7,3, 6, Dig., 9, 2, ecc. 

(2) Veggasi la dimostrazione datane dal FERRINI, Esposissone storica e dottrinale 
del dir. pen. romano (Enciclopedia del Pessina, Milano 1905, I, pag. 40). 


478 Causalità psichica dei reati 


Nel diritto barbarico primitivo, invece, la lesione materiale apparisce 
sufficente per il concetto di reato, giacchè la rozza coscienza giuridica 
germanica non riusciva a comprendere come un fatto dannoso qualsiasi 
potesse rimanere impunito. Quei barbari ragionavano press’a poco come 
certi antropologi moderni: la società dev'essere difesa contro qualsiasi 
causa di danno, mentre nulla importa, rispetto ai mezzi da adoperare, se 
tale causa sia imputabile o meno. Soltanto più tardi il diritto tedesco 
cominciò a valutare la volontarietà del fatto, concedendo all’imputato di 
far valere la circostanza dell’involontarietà mercè il giuramento di dolo 
(iuramentum de hasto) o con altri mezzi processuali (1). 

Con il diritto canonico e con il diritto statutario, riannodati al diritto 
romano, comincia lo svolgimento di quella teoria: del dolo e della colpa, 
mercè la quale la considerazione subiettiva del reato trionfò nel diritto 
penale, ancorchè sia stata in diverso modo giustificata. ! 


242. Libertà di volere e libero arbitrio. — Per molto tempo, sotto l’in- 
fluenza della filosofia teologica e del diritto canonico, dai filosofi, più che 
dai giuristi, fu ritenuto che l’azione volontaria non potesse altrimenti 
spiegarsi, che con una libertà individuale d’arbitrio, indipendente dalla 
legge di causalità. 

Perciò, la libertà fisio-psicologica di determinarsi secondo i moventi — 
fatto fuori di discussione per ogni scuola filosofica — venne confusa con 
quella libertà superiore e ipotetica, per la quale la volontà rappresenta 
l'anello terminale nella catena delle cause, ed è essa stessa una causa 
prima (2). 

Le divagazioni filosofiche, da cui fu contaminato il diritto penale nei 
secoli XVIII e XIX, applicarono la superflua e metafisica idea del libero 
arbitrio alla teoria dell’imputabilità, che ne rimase dannosamente invi- 
luppata fino agli ultimi tempi (3). Sorse da ciò una vana interminabile 
tediosissima discussione intorno a codesto preteso presupposto dell’impu- 
tabilità e della responsabilità, la quale non solo persuase i profani che il 


(1) DEL GiuDICE, Diritto pen. germanico rispetto all'Italia (Encicl. del PESSINA, 
Milano 1905, I, pag. 462, 469 e 470). 

(2) Veggasi il bel lavoro del CALDERONI, / postulati della scienza positiva e il 
libero arbitrio, Firenze 1901, pag. 22, 31. 

(3) Cfr., ad es., CARRARA, Programma, I, Prolegomeni, pag. 10: «Iddio compose 
tutto il creato ad una perpetua armonia. E quando alla sesta epoca ebbe fatto 
l’uomo a similitudine sua (cioé dotato d’un’anima spirituale, ricca d'intelligenza e 
di libera volontà), questa più bella opera della divina sapienza gettò sulla terra il 
seme di una serie di esseri dirigibili e responsabili delle proprie azioni. Questi 
esseri non potevano, come i meri corpi, soggiacere alle sole leggi fisiche; una legge 
morale nacque con loro: legge di natura. La quale chi nega, rinnega Dio». Veg- 
gansi anche: Pessina, Elementi, I, pag. 166; NAPODANO, Il diritto di punire e l'impu- 
tabilità umana, Napoli 1879, pag. 17 e 18. Similmente: STOPPATO, Dell’elemento etico 
nel magistero penale, pag. 9. E tra gli stranieri, oltre HoLTzENDORFF, BERNER, 
Binpina, LAMMASCH, ecc., cfr. specialmente: von Buri, Willensfretheit, etc. (nella 
Gerichtssaal, 1900, LVI), e: Questioni d'imputabilità (Riv. Pen., 1898, XLVII, 337). 
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diritto penale è tutto fondato sull’ipotesi del libero arbitrio (1), mà dan- 
neggiò altresì sensibilmente lo sviluppo scientifico della nostra disciplina, 
disperdendo una quantità di forze preziose in logomachie prive di buon senso 
e specialmente di senso giuridico, cioè di senso pratico (v. n. 4). 

Qualunque sia lo stato della questione del libero arbitrio tra i cultori 
della psicologia (2), non occorrono molte parole per dimostrare, che la 
imputabilità e la responsabilità non hanno affatto bisogno di quella 
giustificazione. 

Fondamento dell’imputabilità è soltanto la coscienza che il soggetto ha 
del proprio atto, e la di lui autonomia volitiva. 

Il diritto, come del resto la morale, non ha per presupposto l’assenza di 
motivi e di cause influenti sulle determinazioni individuali. La suscettività 
al motivo, cioè l’attitudine ad agire in modo diverso a seconda della pre- 
visione delle conseguenze (giuridiche) dei proprî atti, anzichè essere argo- 
mento contro la volontà responsabile, è piuttosto il fondamento di questa (3), 
Non solo essa non nega la «libertà », ma è la prova della capacità di 
agire liberamente, e rappresenta ciò che vogliamo dire d’un individuo, 
affermando che è « libero », nell'unico senso ragionevole che si possa dare 
alla parola libertà (4). 

L'ipotesi del libero arbitrio rappresenta il metafisico perchè della cosa, 
ma non la cosa stessa; essa costituisce esclusivamente un tentativo di 
spiegazione del reale fenomeno volitivo, nè più nè meno di quella teoria 
ottica, la quale nega che i colori siano una proprietà dei corpi, ma non 
impedisce per ciò solo che i corpi stessi si veggano diversamente colorati, 
come sono, qualunque sia il perchè (5). 

I precetti e le sanzioni penali sono stabiliti nel presupposto, non già 
di ciò che l’individuo possa fare o non fare, ma di ciò che deve fare od 
omettere. L'’imputabilità e la responsabilità, alla loro volta, sono fondate 
sul presupposto, non di ciò che l’individuo avesse potuto fare o non fare, 
ma di ciò che fece od omise. Per negare quindi i concetti d’imputabilità 
e di responsabilità occorrerebbe dimostrare che l’uomo è normalmente 
insensibile al motivo inibitorio della pena; cioè negare l'evidenza sta- 


(1) Un simile pregiudizio è professato da quasi tutti i medici-legali e dagli 
psichiatri, le cui cognizioni di diritto penale risalgono, pur troppo, ad uno stadio 
scientifico assai arretrato. Ma certe abitudini intellettuali sono così comode e si 
prestano così bene alle facili declamazioni critiche, che deve riuscire molto dif- 
ficile l'’abbandonarle. — Da ultimo peraltro il TANZI, Psichiatria forense, Milano 
1912, pag. 12, ha dimostrato di saper scernere la verità, rettificando quanto aveva 
esposto nel suo Trattato delle malattie mentali, Milano 1904, pag. 641. 

(2) JAMES, Principî di psicologia (trad. Ferrari e Tamburini), Milano 1901, p. 825, 
è «tratto a credere che la questione del libero arbitrio sia insolubile sul terreno 
strettamente psicologico », cioè sul terreno scientifico. 

(3) CALDERONI, Op. cit., pag. 43. 

(4) CALDERONI, La volontarietà degli atti e la sua importanza sociale (estr. dalla 
Rivista di psicologia applicata alla pedagogia e alla psicopatologia, III, n. 4, 1907, 
pag. 16). 

(5) ALIMENA, I limiti e $ modificatori dell'imputabilità, I, Torino 1894, pag. 119. 
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tistica: cosa alla quale non si cimenterebbe neppure un filosofo, ancorchè 
Cicerone, che se n’intendeva, abbia sentenziato che nihil tam absurdum dici 
potest ut non dicatur a philosopho. 

Non si deve dimenticare, del resto, che il concetto di volontà, di diri- 
gibilità, e di responsabilità, è fondamento non del solo diritto penale, ma 
‘ della massima parte dei rapporti umani, individuali e sociali. 

Nella pedagogia, la persuasione, il rimprovero, la punizione; nella mo- 
rale la lode, il biasimo, il disonore, valgono a dimostrare quali siano stati 
i risultamenti d’una serie d’esperienze coeve all’uomo circa la natura e le 
conseguenze degli atti volontarî. 

Nell’economia politica e nel diritto privato troviamo tutta la materia 
degli scambî imperniata sulla possibilità e sulla realtà di atti e rapporti 
liberamente volontarî. 

Il diritto privato, inoltre, ba riguardo alla volontà individuale libera- 
mente manifestata, talvolta per ammettere esistente un fatto a cui connette, 
in determinate circostanze, conseguenze giuridiche; tal’altra, per ricono- 
scere la volontà stessa nei limiti del diritto obiettivo; in altri casi, per dar 
valore alla volontà altrui; e via dicendo. Ed una manifestazione attuosa di 
volontà è sempre lo stesso fatto, per concetto (1). 

Chi ha mai sospettato il crollo della teoria dei negozî giuridici o di 
quella dei torti civili, solo perchè fu negata l’ipotesi del libero arbitrio ? 
Dovrà dunque esser sempre vero, che l’uomo diventa assennato e pratico 
solo quando applica la sua ragione agli interessi patrimoniali ? 

Non è certo la negazione del libero arbitrio, che ha introdotto nel diritto 
civile la cosidetta responsabilità senza colpa, giacchè, a parte la viziosa 
espressione, codesta responsabilità non è indipendente dalla considerazione 
della volontà individuale, ma si fonda sopra un principio di giusto equi- 
librio patrimoniale, per cui ciascuno deve assumere i rischi inerenti a 
quell’attività, alla quale si è volontariamente dedicato. 

Ciò posto, è duopo convenire, che se fu merito del positivismo l’aver dato 
il colpo di grazia al parassitismo filosofico che soffocava la scienza penale 
di mezzo secolo fa (2): la negazione del libero arbitrio non ebbe, rispetto 
alla solidità del nostro diritto e della teorica dell’imputabilità in ispecie, 
influenza diversa da quella che avrebbe potuto avere la negazione dell’esi- 
stenza di Dio o dell’immortalità dell’anima. 


248. La cosidetta responsabilità sociale. — Fu mera illusione il ritenere 
che il diritto penale e l’imputabilità non potessero continuare a reggersi 
senza il preteso loro fondamento del libero arbitrio: illusione simile a 
quella di chi fosse convinto, come dicemmo, che una torre non possa man- 
tenersi ritta senza la banderuola che sta sul pinnacolo a segnare da qual 
parte spira il vento. | 


(1) PEROZZI, Istituzioni di diritto romano, pag. 99. 
(2) Cfr.: FERRI, La teorica dell'imputabilità e il libero arbitrio, Firenze 1878. 
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Non si pensò che il diritto penale, non meno degli altri ordinamenti di 
diritto positivo, è frutto dell’evoluzione politico-sociale, e non già parto 
cervellotico di questa o di quella sétta filosofica; e si volle andare alla 
ricerca d’un’altra disciplina penale, come se si fosse trattato di rimaneg- 
giare un invecchiato sistema filosofico! Non è il primo caso in cui il chi- 
rurgo rimane infetto dal pus di quello stesso bubbone, che ha valentemente 
operato. 

Si parlò così (seguendo in parte la dottrina marxista, che anche per 
l’odierno socialismo intellettuale ha oramai soltanto valore storico) di una 
responsabilità sociale, da sostituirsi all’imputabilità e alla responsabilità giu- 
ridica, fondata unicamente sopra la necessità di difendere la società da ogni 
causa nocevole, e giustificata con una sineddoche tratta dal fatto, che la 
minima parte della più grave delinquenza (intesa questa in senso puramente 
sociologico) è dovuta a condizioni individuali patologiche. 

Questa concezione, peraltro, che segna un vero regresso morale e giu- 
ridico (v. n. 7-11), se si ricollega nella sua origine occasionale a specula- 
zioni e controspeculazioni filosofiche, nella sua genesi causale è frutto di 
particolari opinioni politico-sociali, che hanno questo di comune: uno 
squilibrio nei rapporti tra individuo e collettività, per modo che il primo 
rimarrebbe assorbito e soffocato dall'altra, idolo falso e prepotente creato 
a beneficio dell’egoismo di pochi astuti sacerdoti. 

Su codesto terreno comune, infatti, pur dissentendo nei dettagli, si è 


: trovato il marxismo statico, e l’empirismo poliziesco, che i politicanti chia- 


mano «reazionario ». Dati i rapporti tra il diritto penale e la politica (vedi 
n. 22 e seg.), nulla di ciò è più naturale e necessario. 

Ora, la questione della responsabilità sociale rimane discutibile soltanto 
tra coloro che prescindono dal regime politico attuale, e che si preoccu- 
pano di indicare in qual modo sarà regolato in ogni sua parte il regime 
futuro, da essi vagheggiato (1). È dunque un problema di riforme che non 
interessa la scienza del diritto, scienza essenzialmente pratica e limitata 
entro i confini dell'ordinamento statale, in cui nasce e si attua il diritto 
stesso. 


(1) Non è da confondersi il marxismo, o, meglio, le singole teoriche che deter- 
minati scrittori possono avere da esso derivate, col socialismo. Il socialismo, 
ancorchè tragga i suoi capisaldi dalla dottrina del Marx, non si è cristallizzato 
nell'opera di questi; non è una religione dogmatica, ma lascia libero campo al 
pensiero scientifico in tutto ciò che non contrasta coi suoi principî fondamentali. 
Gli è perciò che, tra i socialisti, accanto ai positivisti, troviamo numerosi gli spi- 
ritualisti. E' ingenuo credere che la rivoluzione sociale debba far getto anche di 
ciò che, estraneo all’assetto economico, la millenaria esperienza ha stabilito come 
indispensabile per conciliare l’utile comune con le garanzie dell’individuo. Se in 
un determinato momento storico potessero attuarsi idee impratiche e ingiuste da 
parte di singoli dottrinarî, la società saprebbe tosto ritrovare il suo equilibrio. Il 
socialismo perfezionerà l'odierno diritto penale, ma non lo separerà certamente 
dall’idea di giustizia, cioè da quell'idea che rappresenta l'essenza della dottrina 
socialista. 


31 — MANZINI, I. 
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244, Il concetto di causa efficente quale fondamento dell’imputabilità. — 
Il fondamento dell’imputabilità penale è dato dal criterio di causalità 
volontaria, per cui un individuo, fornito di capacità di diritto penale, per 
poter essere ritenuto autore di un reato, deve risultarne causa efficente, 
fisica e psichica. « L'autore di un fatto vietato dalla legge penale non è 
autore di un delitto, se, oltre ad esserne causa fisica, non ne sia causa mo- 
rale, ossia non lo abbia volontariamente commesso » (1). 

Questo concetto che, atteso il carattere delle umane azioni, è inscindi- 
bile, non costituisce già, come da alcuni si è confuso, la giustificazione 
del diritto penale (v. n. 43), bensì la condizione per cui la violazione di un 
precetto penale può essere attribuita a una persona (2). 

Oggettivamente, è causa di un fenomeno il complesso delle condizioni 
che sono concorse a produrlo (3). Perciò le singole condizioni causali non 
possono considerarsi come cause. 

Soggettivamente, è causa efficente d’un reato la persona che, con la 
propria azione od omissione cosciente e volontaria, viola un precetto penal- 
mente sanzionato (4). 

Il nesso causale è la relazione di produzione tra la causa efficente e 
l’effetto cagionato. Esso evidentemente non è una mera concezione logica, 
un’irreale astrazione giuridica, bensì una realtà di fatto, una rivelazione 
fenomenica certa e universale. 

Nulla importa che il nesso causale tra l’attività volontaria e l’evento 
punibile sia mediato o immediato, purchè sia quello di causa efficente; 


(1) Relazione minist. sul prog. del 1887, n. XLIII. 

(2) L’IMPALLOMENI, Il cod. pen. tt. «ll., I, n. 53, pag. 148, non avendo intravveduto 
la distinzione tra capacità di diritto penale e imputabilità, nega che l’imputabi- 
lità si fondi sulla causalità volontaria, mentre vorrebbe basarla sulla capacità di 
subire la coazione psicologica della pena nel momento del reato: «in altri termini 
l’uomo è responsabile del reato perchè quando lo commise aveva la capacità di 
agire altrimenti ». Ma codesta capacità generica è uno dei requisiti della perso- 
nalità, mentre la volontà aituosamente manifestata in senso contrario al precetto 
penale da una persona capace di diritto penale costituisce il fondamento dell’im- 
putabilità del fatto concreto. 

(3) Causa efficente denota un rapporto di produzione e di intima dipendenza. 
Condisione è un elemento che permette o favorisce l’azione della causa efficente, e 
rende per tal modo possibile l’evento. Occasione è una circostanza coincidente, 
più o meno favorevole ma non necessaria, che costituisce un motivo d’impulso 
all’azione, eccitando il processo generatore dell’evento. 

(4) Imperfetto, perchè coglie soltanto il lato obiettivo della questione, ed anche 
da questo punto di vista assai deficentemente, è il criterio che il COPPA-ZUCCARI, 
La compensazione delle colpe, Modena 1909, n. 80, importa dalla Germania, per cui 
«la causa in senso giuridico è costituita da una o più condizioni qualificate, poste 
in antitesi con le altre innumeri, le quali ne sono il presupposto, e consentono ad 
esse di esplicare la loro azione». Tanto è vero che lo stesso A. deve poi comple- 
tare la propria conclusione così: « Causa è la condizione, la cui trasformazione è 
qualificata dall'invasione nel campo giuridico. E poichè il fatto umano non può, 
ai fini del diritto, esser denominato causa come entità astratta, ma vien riferito 
all'uomo stesso che lo ha compiuto: l'uomo è causa giuridica per un fatto od una 
omissione, che costituisce o produce un’invasione nella sfera giuridica altrui, o, 
zispettivamente (?), un’alterazione della propria ». 


alari 
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purchè consista, cioè, in un rapporto di produzione. Se l’azione od omis- 
sione volontaria pone in opera una causa inconsapevole o necessitata, la 
quale direttamente produca l’effetto, non per ciò il nesso causale suddetto 
viene meno. Colui che, mediante un congegno d’orologieria fa scoppiare, 
dopo che se n’è andato, una macchina infernale, è manifestamente causa 
efficente del disastro, direttamente prodotto dalla bomba ; non diversamente 
da chi fa sottrarre l’altrui cosa mobile da un bambino, da un pazzo, da 
un cane addestrato; o del guardiano che provoca uno scontro ferroviario 
per non aver dato i prescritti segnali. Vi sono inoltre reati in cui l’atto 
consumativo si pone in essere dalla vittima stessa, che sì considera come 
una longa manus di chi dispone e vuole il delitto, come nel caso d’omicidio 
mediante avvelenamento di cibi, ecc. 

Il nesso di causalità volontaria (serie causale ininterrotta) non esige, 
per il proprio riconoscimento, la permanenza della volontà originaria in 
ogni momento del processo esecutivo del delitto. Chi dà incarico ad un 
sicario d’uccidere un terzo, chi spedisce dolci avvelenati a una persona 
lontana per procurarne la morte, chi predispone una bomba nel luogo 
designato per l’esplosione, ecc., nel momento in cui l’evento voluto si con- 
suma può essere immune da dolo, sia perchè relativamente incapace di 
questo (sonno, ubbriachezza accidentale), sia perchè pentito. Nondimeno, 
egli rimane causa volontaria del delitto avvenuto per opera sua, e ne è 
quindi imputabile e responsabile, sempre che conservi attualmente la capa- 
cità generica di diritto penale (v. anche: n. 251). E questo, che vale per 
i delitti dolosi, serve altresì per i delitti colposi, ne’ quali non occorre 
che la condotta negligente, imprudente, ecc., dell'individuo duri fino al 
momento in cuì sì attua l'evento non voluto, ma basta che essa sia stata 
causa dell’evento medesimo. Chi lascia il veleno incustodito in luogo pra- 
ticato da persone inesperte e in modo da poterlosi scambiare con bevande 
innocue, è imputabile di omicidio colposo, anche se nel momento, in cui il 
fatto letale avvenne, l’imprudente si fosse trovato in condizioni di non 
poter disporre della propria libertà o della propria volontà (1). 

Ma, d’altra parte, il concetto di causa efficente richiede un rapporto 
. esclusivamente causale, e non soltanto occasionale, cioè un nesso pro- 
i porzionale, e non interrotto da un’attività diversa operante con fine suo 
proprio (2). 


245. Il concetto di volontarietà e la presunzione giuridica di questa. — 
La caratteristica, pertanto, dell’imputabilità penale, basata sul criterio di 
causalità efficente, è data dalla volontarietà dell’azione o dell’omissione. 

Sulla fondatezza scientifica del concetto di volontarietà, accolto dal 
nostro diritto positivo, non si può dubitare. Non vi è alcuno che neghi il 
fenomeno della volontà individuale; soltanto occorre intenderci sul conte- 
nuto del concetto stesso. 


(1) Cfr.: CARRARA, Programma, $ 79. 
(2) STOPPATO, L'evento punibile, Padova 1898, pag. 93. 
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La volontà è una relazione fra la mente e le sue idee. Essa non è sol- 
tanto potere d’impulso, ma altresì e specialmente potere d’arresto e di 
inibizione. L’inibizione non è accidente occasionale, bensì elemento essen- 
ziale e attivissimo della nostra vita cerebrale (1). 

Il primo attributo della volohtà è la libertà, nel senso già precisato 
(n. 242), cioè in senso negativo, per il quale la volontà è libera sempre 
quando non è coartata in modo assoluto da cause interne od esterne. 

Nel concetto di volontà è implicito quello di coscienza, così che le voli- 
zioni o sono coscienti, o non sono volizioni (2). La coscienza, che a sua 
volta implica la scienza, si esplica in una attività di scelta, che va dal- 
l’attenzione selettiva alla volontà deliberativa. Essa consiste nel confronto 
delle possibilità simultanee che si presentano alla nostra mente, nello sce- 
glierne alcune, e nel sopprimerne altre, mercè il meccanismo inibitore e 
rinforzatore dell’attenzione (3). 

« Per volontà si deve intendere tutta l’attività intellettuale che si determina 
e rivolge ad un determinato evento, col presupposto della scienza e coscienza 
delle circostanze nelle quali e per le quali la volontà si determina » (4). 

Conseguentemente, gli stati d’incoscienza escludono la volontarietà del 
fatto (quando non siano preordinati: v. n. 251). E così pure gli stati di 
subcoscienza, in quanto non consentono che la volontà si formi, si deter- 
mini e si esplichi normalmente (es.: individuo che, disturbato nel sonno, 
proferisce ingiurie, nello stato di dormiveglia, contro il disturbatore) (5). 

Lo stesso è a dirsi della coazione assoluta (v. vol. II, n. 287). 

Poichè la norma giuridica è un prodotto d’astrazione dalla realtà, fon- 
dato sopra un processo analogo a quello della legge statistica dei grandi 
numeri, e poichè il fatto volontario rappresenta la normalità nella vita 
sociale dell’individuo: così è naturale che la volontarietà della violazione del 
precetto penale si presuma, fino a prova contraria, sulla base della imputa- 
bilità fisica del fatto, sempre quando, rispetto a determinate incriminazioni, 
non sia richiesta esplicitamente o implicitamente la prova diretta (v. n. 257). 


246. La responsabilità di diritto penale. — Quando in concreto concor- 
rano le condizioni necessarie per l’ imputabilità della violazione d'un pre- 


(1) James, Principî di psicologia (traduz. Ferrari e Tamburini), Milano 1901, 
pag. 818, 832. 

(2) WunpT, Grundetige d. phystologischen Psychologie, 4* edizione, vol. lI, 1893, 
pag. 255. 

(3) JAMES, op. cit., pag. 214, 218. 

(4) Relaz. al re sul cod. penale, n. XXV. 

(5) Contro: Cass., 9 dicembre 1918 (Riv. Pen., LXXXIX, 292): « Invano si sostiene 
mancare l'accertamento della volontarietà rispetto all'oltraggio, quando sia stabi- 
lito che il colpevole, svegliandosi di soprassalto e scorgendosi dinanzi un control- 
lore ferroviario che gli chiedeva il biglietto, si alzi in piedi in atteggiamento 
aggressivo e gli rivolga epiteti ingiuriosi, escludendosi che l'improvviso risveglio 
abbia determinato nell’ agente uno stato di momentanea incoscienza ». Per ammet- 
tere l'imputabilità (tanto più a titolo di dolo) occorreva non solo escludere l’inco- 
scienza, ma anche la sub-coscienza. 
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cetto penale, sì ha, come conseguenza normale, la responsabilità di diritto 
penale nell’autore della violazione stessa. 

Codesta responsabilità consiste nell’attribuzione della pena e delle altre 
sanzioni a colui che è risultato imputabile (colpevole). 

La responsabilità peraltro può essere eliminata da circostanze che si 
riferiscono esclusivamente ad essa, lasciando ideologicamente inalterata 
l’imputabilità del fatto, cioè quello che basta a costituire il dolo in senso 
proprio (v. n. 249). 

La responsabilità penale rimane esclusa, o perchè il fatto imputabile è 
imposto o autorizzato dalla legge nel caso individuale, sì che diventa con- 
forme al diritto (es.: esecuzione della legge o dell’ordine dell’autorità; 
legittima difesa); ovvero perchè lo Stato rinunzia alla potestà di punire nel 
caso o in una serie di casì individuali per motivi di politica criminale, 
cioè per riguardo a determinate situazioni o rapporti personali (es.: stato 
di necessità; irresponsabilità per certi reati contro la proprietà commessi 
tra stretti congiunti, ecc.). ‘’ 

Ma di ciò diremo dettagliatamente a suo luogo (vol. II, capitolo XII). 


247. La personalità dell’imputabilità e della responsabilità. — Poichè l’im- 
putabilità richiede, in ogni ipotesi, che l'imputato sia stato causa efficente 
volontaria della violazione del precetto penale, ne segue, che un’imputa- 
bilità per fatto altrui è inconcepibile; e che, essendo la responsabilità un 
correlativo dell’ imputabilità, non si può correttamente ammettere altra 
responsabilità, che quella derivante dal fatto proprio. 

Il principio della personalità della responsabilità e dell’imputabilità fu 
accolto, come regola, soltanto dal diritto romano più progredito, quale con- 
seguenza del concetto che si venne ad avere della pena. Ma, a cagione spe- 
cialmente dell’infiltrazione dei diritti ellenici, non mancarono eccezioni, 
dovute non solo a singoli atti di tirannia, bensì anche a leggi vere e proprie, 
come alla costituzione quisquis emanata ad Ancira da Arcadio, dove è 
dichiarato che ai figli dei rei d’alto tradimento la vita è concessa solo per 
imperatoria clementia (1). 

Il principio in discorso, rispetto al diritto canonico, era già stato affer- 
mato da S. Agostino e da Graziano (2). In molti casi, per altro, gli estranei 
al delitto erano dichiarati punibili dal diritto comune ecclesiastico e da 
disposizioni di diritto particolare (3). Così, i figli nati da incesto venivano 
colpiti dall’ infamia (4); e vi erano pene speciali comminate ai discendenti 
da certi rei, il cui effetto durava generalmente fino alla quarta generazione (5). 


(1) C. 3, C. Th., 9, 14 = c. 5, C. I, 9,8. Cfr.: FERRINI, op. cit., pag. 12 e 13, 

(2) C. XXIV, qu. 3, 1 p., d. Gratiani; ec.i (August.). 

(3) HiNscHIUS, Kirchenrecht, V, pag. 123-125, 929 e 930; ScHIAPPOLI, Responsabilità 
sensa dolo o colpa nel diritto canonico (nel vol. II degli Studî in onore di V. Scia- 
loja, pag. 227-247); ScHIAPPOLI, Diritto penale canonico (Enc. del Pessina, I, Milano 
1905, pag. 701). 

(4) Cone. later., I, 1123, c. 5. 

(5) C. 12 (Conc. later., IV), X, de poeniîs, V, 37; c. V (Bonif. VIII) in VI, de 
haeret., V, 2. 
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Nel diritto italiano, fino ai tempi prossimi al moderno regime politico, 
le cose non andarono sostanzialmente in modo diverso. Dino pose bensì la 
regola: « sine culpa, nisi subsit causa, non est aliquis puniendus », ma 
« aliquando, suadente publica utilitate, et sic causa interveniente, punitur 
quis sine culpa »; come, ad esempio, « causa sedandi tumultus ». Anche 
nell’alto tradimento e nell’eresia sì puniva « propter delictum patris » ; e ciò 
in base ad un criterio d’ereditarietà non dissimile da quello presentemente 
professato dai meno progrediti tra gli antropologhi criminalisti: « nam quia 
sunt de genere improbato, est praesumptio continuationis paterni criminis 
contra eos » (1). | 

Ai dì nostri la regola (v. n. 47 in f. e 48, III; vol. III, n. 564) in esame 
è divenuta di così universale sentimento, che si credette superfluo enunciarla 
nel cod. pen., essendo essa d’altra parte implicita nel disposto dell’art. 46 
codice citato. 

E questa disposizione è integrata dalla norma dell’art. 73 cod. proc. pen., 
per cui è ammissibile soltanto la personale comparizione dell'imputato al 
processo, tranne nei casi eccezionali in cui egli può farsi rappresentare da 
un procuratore munito di mandato speciale. 


248. Eccezioni pretese e reali al principio della personalità dell’imputa- 
bilità e della responsabilità. — Non fa eccezione alla suddetta norma nep- 
pure l’art. 60 cod. pen., per il quale nelle contravvenzioni commesse da chi 
è soggetto all’altrui autorità, direzione o vigilanza, la pena, oltre alla per- 
sona subordinata, si applica anche alla persona rivestita dell’autorità, o 
incaricata della direzione o vigilanza, se trattisi di contravvenzione che 
essa era tenuta a far osservare, e se la contravvenzione poteva essere 
impedita dalla sua diligenza. 

Ma di ciò tratteremo particolarmente parlando della volontarietà nelle 
contravvenzioni (v. n. 279). 

Una reale eccezione ai principî generali dell’imputabilità si ha, invece, 
nel capoverso art. 47, editto sulla stampa, relativamente alla presunzione 
di complicità del gerente di giornali, e nell’art. 10, 1. 1912 sulla circolazione 
degli automobili, come vedremo a suo luogo (vol. II, n. vii V. anche: 
vol. III, n. 593; vol. VII, n. 2500, II. 


$ 2 
La causalità volontaria nei delitti dolosi. 


249. L’imputabilità a titolo di dolo (art. 45, prima parte, cod. pen.). — Il dolo. — Volontà, 
intenzione e scopo. — 250, I moventi del reato. — 251. Il dolo rispetto ai vari 
momenti del processo produttivo del delitto e gli stati di non imputabilità preor- 
dinati al delitto (actiones liberae in causa). — I. Storia della teoria. — II. Varie 
teorie moderne. — III. La teoria esatta. — Applicazioni. — IV. Il diritto vigente : 


(1) Dinus, De regulis iuris, 23, n. 1, 2, 4. — Cfr.: ENGELMANN, Die Schuldlehre der 
Postglossatoren und ihre Fortentrvickelung, Leipzig 1895, pag. 34 e 35. 
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art. 48, ult. capov., cod. pen. — 252,I1 dolo e le circostanze aggravanti. — 258. Distin- 
zioni del dolo. — I. Dolo. — a) Generico. — bd) Specifico. — c) Sub-specifico. — 
II. Dolo principale e accessorio. — III. Dolo determinato e indeterminato. — 
IV. Dolo diretto e indiretto. — 254. Conseguenze eccedenti il direttamente causato 
(eccesso nel fine, concause, ecc.). — 255, La buona fedc. — La leggerezza, eco. — 
256. Il fine dell’agente: divertimento ; fine lecito o lodevole; fine politico. — 257. La 
presunzione di dolo. — La prova contraria. — L’accertamento giudiziario del dolo. 


249. L’imputabilità a titolo di dolo (art. 45, 1° p., cod. pen.) — L'elemento 
della volontarietà del fatto contrario alla legge penale, quale cardine del- 
l’imputabilità dei fatti dolosi, è fissato nella prima parte dell'art. 45 codice 
penale, per cui « nessuno può esser punito per un delitto, se non abbia 
voluto il fatto che lo costituisce ». 

Abbiamo già veduto come il codice penale intenda per volontà tutta l’atti- 
vità psichica, che si determina e rivolge ad un determinato evento, col pre- 
supposto della scienza e coscienza delle circostanze nelle quali e per le quali 
la volontà si determina (v. n. 245). 

Il « fatto », che costituisce « delitto », comprende tutto ciò che per fatto 
s'intende dalla legge penale, cioè non solo il lato materiale del reato, non 
solo la volontà riguardante l’atto in sè, ma, più ancora, la volontà di com- 
mettere un fatto contrario alla legge, come espressamente risulta ex adverso 
dall’ultimo capoverso dello stesso art. 45 (v. anche: pag. 456, 460). 

In altre parole, nessuno, di regola, può essere punito per un delitto, se 
non abbia agito con dolo. 

Dolo, pertanto, secondo la più esatta sintesi che abbiamo potuto indurre 
dal nostro diritto positivo, è la volontà cosciente e non coartata di compiere 
un fatto commissivo od omisstivo, lesivo o pericoloso per un legittimo inte- 
resse altrui del quale sî sa di non poter disporre, conoscendo o no che quel 
fatto è represso dalla legge penale (1). 


(1) A questa nozione del dolo il diritto italiano è arrivato per lenta evolu- 
zione. La massima parte dei glossatori e dei post-glossatori si -appagava della 
definizione di Labeone, per cui dolo è «calliditas, fallacia, machinatio ad circum- 
veniendum, fallendum, decipiendum » (Azo, Summa C., II, de dolo, n.1; ALBERICUS, 
8. I, C., de dolo, ]. super n. 1, ecc.): cioè la frode. Baldo va più avanti: « Duplex est 
dolus: dolus velatus, qui committitur sine vi, simulando et dissimulando; — dolus 
apertus, qui committitur cum vi», che è il concetto complessivo (frode o violenza) 
del dolus malus romano (BALDUS, 8. IV, C., de pign. act., 1. quae fort., 5). Col Deciani 
si ha un notevole progresso: il dolo è una intenzione diretta a produrre conse- 
guenze antigiuridiche. Ma una definizione manca in tutti gli scrittori di questo 
tempo. Dal complesso delle loro opere il dolo si può ritenere così caratterizzato: 
1° Dolo è la volontà con conoscenza dell’antigiuridicità della sua esplicazione; 
90 E° la volontà di produrre conseguenze antigiuridiche (cfr.: ENGELMANN, Die Schuld- 
lehre der Postglossatoren und ihre Fortentmwickelung, Leipzig 1895, pag. 37-39). Dopo 
la rivoluzione francese, le leggi penali che dominarono in Italia imitarono quasi 
tutte il codice francese del 1810 nel tacere sopra l'elemento psichico dei delitti, 
compreso il codice sardo del 1859. Il codice toscano del 1853, invece, all’art. 34, 
accoglieva una formola vaga ed equivoca, con cui dichiarava non imputabili i delitti 
quando chi li aveva commessi non avesse avuto coscienza dei proprî atti e libertà 
d'elezione. Della regola contenuta nell’art. 45 del vigente codice penale non esisteva 
traccia negli schemi anteriori a quello del 1887. 
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Quando la legge sostanzialmente dice, nell’art. 45, che agisce con dolo 
colui che volle commettere un fatto contrario alla legge, non esprime già. 
il concetto che per il dolo sia necessario sapere che il fatto, che si com- 
mette, è represso dalla legge penale. L'articolo 45 non menziona la legge 
« penale », bensì la legge in genere, significando in tal modo che per il 
dolo basta la scienza della violazione d’un interesse giuridico qualsiasi, 
cioè d’un interesse protetto dal diritto obiettivo, dalla legge in genere (1). 
Che codesto interesse sia poi assunto in proprio dallo Stato e tutelato dalla 
legge penale, è elemento che non influisce sulla scienza dell’ illegittimità 
del fatto, mentre l’art. 44, alla stregua del quale devesi interpretare l’ar- 
ticolo 45, espressamente dichiara ‘che la ignoranza della legge non iscusa. 

Non è quindi l’intenzione di violare la legge penale che viene in consi- 
derazione. Codesta intenzione può anche non essere (e spesso realmente non è) 
nell’animo del malfattore. Non si deve, senza alcuna necessità, fingere l’ine- 
sistente o assumere l’eccezione per regola. Il ladro, quando delibera ed ese- 
guisce il furto, ha forse «l’intenzione » di violare la legge penale ? Mai più! 
Le sue intenzioni sono ben diverse, e possono immaginarsene infinite. Anzi, 
è possibile concepire nel nostro campo un fenomeno psicologico analogo a 
quello di certi ladri sacrileghi napoletani, che, come narra il Lombroso, 
biascicano divote giaculatorie espiatorie mentre spogliano le imagini sacre. 
Ciò che invece risulta sempre vero e costante, è che il ladro ha coscienza 
di commettere volontariamente un fatto lesivo d’un interesse legittimo 
altrui, qualunque sia la sua intima intenzione. 

Nulla importa che l’agente conoscesse o meno la norma che reprime 
il fatto da lui commesso (2), perchè i delitti, nei quali è richiesto il dolo, 
non solo rappresentano violazioni di precetti di morale minima (v. n. 17), 
noti a tutti, ma costituiscono altresì lesione o minaccia per interessi o diritti 
altrui, così che non è seriamente ammissibile che un individuo, fornito dì 
capacità di diritto penale, nel commettere un fatto preveduto dalla legge 
come delitto possa procedere senza almeno il dubbio sulla illegittimità del 
fatto stesso. E la trascuranza di accertare codesto dubbio (nei pochi casi 
in cui è concepibile), prima d'agire o di omettere, costituisce violazione 
d'un dovere civico e insieme un elemento sufficiente a costituire il dolo. 
Chi volontariamente agisce od omette in siffatte condizioni, volontariamente 
azzarda di commettere un fatto contrario al diritto penale; e chi arrischia, 


1 


(1) In senso analogo si esprime il vigente diritto canonico: « Dolus heic est 
deliberata voluntas violandi legem, eique opponitur ex parte intellectus defectus 
cognitionis et ex parte voluntatis defectus libertatis » (Codex Bened. XV, 1917, 
can. 2200, $ 1). 

(2) La conoscenza del precetto e della specie e quantità della pena, che da 
taluni giureconsulti ponevasi come requisito del dolo, non venne più richiesta, per 
la imputabilità a titolo di dolo, già dal principio del secolo XIX, tranne da parte 
di qualche isolato scrittore. L'opinione, un tempo dominante, che richiedeva la 
scienza specifica dell’illegittimità del fatto, è stata completamente abbandonata. 
Sulle varie teorie in proposito, cfr.: HEMMEN, Uedber den Begriff, die Arten und den 
Bereis des Dolus, Breslau 1909, pag. 14 e seg. 
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vuole. E vuole l’effetto, e non soltanto la causa. Altrimenti, la deficenza 
morale, che è propria della massima parte dei delinquenti, avrebbe per 
conseguenza di invalidare la legge penale. È noto, del resto, che il dubbio 
è scienza, e che non giova mai ad escludere il dolo (v. n. 255). 

L'intenzione non può avere per il diritto, come non ha per la morale 
(v. n. 18) e meno ancora per la politica (1), quel valore che mantiene per 
la psicologia e per la religione. L’ intenzione riguarda il motivo d’impulso 
all’azione, che il più delle volte rimane imperscrutabile per il giurista come 
per il moralista, e che quasi sempre non è unico, bensì confuso in un com- 
plesso eterogeneo ed inscindibile. Il criterio dell’ intenzione, indotta questa 
dalla manifestazione esteriore della volontà, viene preso talora in conside- 
razione dalla norma penale, come vedremo più avanti, ma non ha alcuna 
influenza sulla nozione giuridica della volontarietà del fatto, sMuos sul dolo 
generico. 

Similmente, il concetto di dolo non implica l’idea dello scopo propostosi 
dal delinquente, mentre il fine serve talvolta per distinguere certe specie 
delittuose da altre (dolo specifico), come lo scopo del profitto nel furto, il 
fine d’uccidere nell’omicidio, di esercitare un preteso diritto nella ragion 
fattasi, ecc.; ovvero per aggravare la imputabilità, come nei casi degli art. 158, 
capov. 2°; 245, 289, capov. 3°, 424, n. 1, ecc., cod. penale (2). V. anche: n. 256. 

La concorrenza di volontà, intenzione e scopo è oggetto d’esame per le 
scienze psicologiche, che si occupano dei fatti individuali con metodi e 
con fini diversi da quelli del diritto. Il quale, per mantenere il carattere 
di pubblica disciplina, non può che limitarsi a considerare la volontà 
attuosa dell’individuo, in ordine, non all’ intimità psichica di questi, bensì 
alla manifestazione della sua volontà posta in relazione con la volontà 
espressa dalla legge. 

È perciò che il dolo non richiede la volontà di nuocere, la quale pre- 
suppone generalmente rapporti fra privati, mentre il diritto penale si rivolge 
in ogni caso, anche quando indirettamente tutela interessi privati, alla pro- 
tezione dell’ordine giuridico generale. Il che è dimostrato pure dal fatto, che 
in molti casi, quando l’azione delittuosa si contrappone a diritti o interessi 
privati, il consenso del privato non la legittima (v. n. 214, III). 

La ricerca dell’elemento psichico, insomma, viene fonddta, per le dette 
necessità, sui dati psicologici esteriori rivelati dal fatto commesso dal- 
l’ individuo. 


250. I moventi del reato. — Non si deve mai dimenticare, come abbiamo 
ripetuto più volte, che il diritto è, in ogni suo ramo, scienza eminentemente 


(1) La verità di quanto è detto nel testo risulta specialmente evidente nella 
disciplina dei partiti politici. La constatazione della migliore intenzione, del più 
nobile movente non salva l’eretico dalla scomunica. 

(2) Cass., 3 giugno 1918 (Riv. Penta LXXXVIII, 447): «Quando il legislatore volle 
considerare il fine, lo disse, come, ad es., nella violenza privata (art. 154), nell’omi- 
cidio (art. 364), nell’infanticidio (art. 369), nelle lesioni (art. 372), ecc., ma non lo 
considerò nel falso (art. 279), ecc. ». 
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| pratica, che rifugge da tutto ciò che non è praticamente e politicamente 
possibile o conveniente. | 

Se l’indagine psicologica dovesse avere altra base, che quella del fatto 
compiuto dall’agente, sì perderebbe in un labirinto; richiederebbe indagatori 
ben più sottili e specializzati, e ben meno affaticati, di quel che siano o 
possano essere i giudici penali; soggiacerebbe ai raggiri dell’ipocrisia e 
dell’astuzia, e alle influenze del preconcetto, del pietismo o del rigorismo, 
a tutto danno degli interessi sociali. 

Devesi quindi respingere come utopistica quella teoria dei moventi a 
delinquere (v. n. 18), alla stregua della quale, secondo alcuni, dovrebbe 
riformarsi il diritto penale. Essa, del resto, è condannata dalla stessa psico- 
logia, la quale riconosce che neppure l’auto-introispezione può sempre riu- 
scire a ben determinare il movente d’un fatto. « Il movente palese, quello 
a cui, come il più apprezzabile, siamo soliti di riferire ogni nostro atto e 
a cui annettiamo una singolare importanza, è il più delle volte, per non 
dir sempre, inefficace ed inerte; o almeno la sua efficacia è minima e tra- 
scurabile, in confronto della preponderanza che assume il fattore organico, 
da cui il carattere trae la sua impronta originale » (1). 

È vero che il diritto penale, per la sua stessa natura, è assai meno iso- 
Jato dal così detto elemento intenzionale, che il diritto privato. Però, la valu- 
tazione ch’esso fa dei moventi non solo non ha, come abbiamo rilevato, 
alcuna influenza sull’essenza del dolo, cioè sulla nozione della volontarietà 
del fatto, ma si riferisce alla violazione della norma e non al grado d’intima 
immoralità dell'agente. Nè può essere altrimenti, perchè il peggiore dei 
delinquenti può commettere occasionalmente un reato ispirato a motivi 
non immorali; ed un individuo niente affatto pericoloso può accidental- 
mente perpetrare un reato sotto l'impulso di un movente immoralissimo. 
Il motivo del fatto più lieve, inoltre, può essere peggiore di quello che ha 
spinto al fatto più grave. 

Insomma, il diritto, disciplina di rapporti sociali e di fatti esteriori, non 
può occuparsi dell’ intenzione, se non in quanto essa influisca sulla vio- 
lazione del precetto penale e si manifesti per mezzo di questa. E così sarà, 
finchè la norma giuridica continuerà ad imperare essenzialmente sui fatti 
e non sulle intenzioni. 

Questa necessità, che si presenta di fronte ad ogni ordinamento di diritto 
positivo, è ancor più evidente rispetto al diritto penale, rappresentando esso, 
come abbiamo veduto (n. 17), il minimo della quantità etica ritenuta indi- 
spensabile e sufficente a mantenere le condizioni necessarie ad una deter- 
minata organizzazione sociale. Quando si scende col fatto ad un delitto, 
ben poco importa conoscerne i moventi, dal momento che la esecuzione 
volontaria indica nell’autore un così elevato grado di ribellione alla sociale 
disciplina. Anche l'inferno è lastricato di buone intenzioni, dicono i preti. 


(1) SeveRI, I sentimenti nel meccanismo psicologico del delitto, Genova 1903, 
pag. 8. 
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Non si tratta, nel diritto, d’indagare in via principale la specie e la 
intensità del motivo d’impulso, bensì di accertare soltanto che l’azione fu 
commessa malgrado il motivo d'’inibizione fornito dalla coscienza di agire 
contro il diritto, il quale è sufficente ad arrestare le impulsioni del maggior 
numero degli uomini. 

Perciò, il diritto penale non confonde il movente con la volontà, ma si 
serve del primo sia nel regolamento di varî istituti particolari, sia nella 
comminazione dell’una o dell’altra pena (reclusione o detenzione), sia nello 
stabilire circostanze aggravanti (es.: art. 424, n. 1), sia nell’inflizione della 
pena in concreto (latitudine entro cui può spaziare il giudice; attenuanti 
generiche), sia ancora come criterio di classazione (reati omogenei nella 
recidiva, ecc.) (1). 


251. Il dolo rispetto ai varî momenti del processo produttivo del reato 
e gli stati di non-imputabilità preordinata. — Poichè il momento consu- 
mativo del reato, o la cessazione dello stato di consumazione nei reati per- 
manenti, chiude il ciclo dell’attività delittuosa imputabile, è naturale che 
l'elemento del dolo debba presentarsi prima del detto momento o della - 
detta cessazione (v. n. 219, I; 233, II). 

Si distingue bensì, rispetto a qualche reato, fra dolo iniziale, e dolo 
sopravvenuto; ma codesto dolus subsequens non può essere naturalmente 
neppur esso posteriore al momento che esaurisce il fatto punibile. Il dolo 
sopravvenuto è possibile rispetto a quei fatti di natura permanente (da non 
confondersi con i reati permanent}), che vennero iniziati legittimamente o 
altrimenti senza dolo (es.: per consenso del soggetto passivo; in buona 
fede), mentre, in un successivo momento della loro permanenza, insorse il 
dolo, o perchè, sciente il soggetto, vennero a cessare le condizioni legitti- 
matrici (es.: revoca del consenso) e ciononostante egli continuò, o perchè 
divenne consapevole delle condizioni che già rendevano oggettivamente ille- 
gittimo il fatto stesso (es.: scoperta dell’errore). Così, ad es., se la restri- 
zione dell’altrui libertà personale, se la permanenza nell’altrui domicilio, 
si iniziarono legittimamente, con il consenso dell’ interessato, il delitto 
dell’art. 146, o quello dell’art. 157, non sussiste, ma si presenta quando tale 
consenso sia venuto a cessare e l’agente lo sappia. Parimenti, se colui, che 
ricevette per errore o per caso fortuito una cosa non sua (cioè senza dolo), 
in luogo di restituirla, delibera di farla sua, commette il delitto dell’art. 420, 


(1) Per la letteratura dei moventi a delinquere, cfr.: Rocco, L'oggetto del reato e 
della tutela giur. pen., Toriid 1909, pag. 410, nota 234. Il valente scrittore osserva 
che, a suo giudizio, chi meglio ha scritto intorno ai detti moventi è un civilista, 
lo ZITELMANN, Irrthum und Rechtsgeschdft, Leipzig 1879, pag. 1-200. Questa constata- 
zione non è priva di significato: si comprende come al civilista o al filosofo o al 
sociologo possa sembrare importante e degna di profondo studio una questione 
che, per la sua indeterminatezza e per la mancanza di adeguati e sicuri mezzi 
scientifici di risoluzione, non ha trovato fortuna presso i cultori del diritto penale. 
— V.da ultimo: CocuruLLo, I moventi a delinquere nella storia delle legislazioni, 
nella vita e nell'ambiente sociale (Riv. Pen., XC,1920, 413 e Seg.). 
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n. 3, a cagione del dolo sopravvenuto. Ma in tutti questi casi il dolo soprag- 
giunge, evidentemente, prima dell’esaurimento del fatto che costituisce il 
delitto. 

Nondimeno, dal punto di vista probatorio, le manifestazioni dolose 
successive all’esaurimento del reato possono servire come utili indizî per 
valutare la volontà originaria. 

Quando il fatto iniziale del soggetto, pur essendo illegittimo, non è 
doloso, bensì colposo, il dolo, sopravvenuto dopo avveratesi le condizioni 
di punibilità di tal fatto per titolo di colpa, non tramuta la colpa in dolo. 
In tal caso può aversi concorso materiale di delitto colposo (es.: art. 311) 
con delitto doloso (es.: art. 307), ove codesto dolo siasi estrinsecato nella per- 
petrazione di un delitto. Sarebbe nondimeno opportuna una norma di legge, 
che desse, per così dire, effetto retroattivo al dolo susseguito alla colpa nel 
medesimo contesto d'azione, ancorchè questo concreti più e diversi fatti 
connessi. 

D'altra parte, come abbiamo notato (n. 244), il concetto di causalità volon- 
taria non richiede la permanenza della volontà stessa in ogni momento del 
processo esecutivo del delitto. Anzi, è cosa assai frequente che la consu- 
mazione d’un delitto avvenga per azione di forze inanimate, sub-umane, o 
umane incoscienti o involontarie, poste in opera dolosamente dal malfat- 
tore, che perciò rimane causa dolosa dell’evento, anche se nel momento 
in cuì questo si verifica il delinquente medesimo si trovava in istato di 
completa inconsapevolezza o di pentimento. 

Premessa questa nozione, che è una inconfutabile regola di diritto posi- 
tivo, oltre che una verità di senso comune, è facile impostar bene ed esat- 
tamente risolvere l’antica e rigermogliante questione delle actiones liberae 
in causa, sive ad libertatem relatae (fatti liberamente voluti, ma compiuti 
mentre l’autore trovasi in istato di non-imputabilità) : di quei fatti, cioè, 
commessi in uno stato d’ incoscienza o di sub-coscienza (sonno comune e 
alcoolico, sonnambulismo, suggestione ipnotica, ubbriachezza, ecc.), o di 
coazione, provocati di proposito dall’agente per facilitare l’esecuzione del 
reato o per prepararsi una scusa. 

I. Storia della teoria delle « actiones liberae în causa ». — Furono 
primi i nostri antichi giureconsulti a concepire rettamente le actiones liberae 
in causa (1). In rapporto all’ubriachezza, Bonifacio de Vitalinis sentenzia che 
« ebriosus non punitur si deliquit, nisi dolose inebriaverit » (2). Farinacio 
così svolge la teoria: non si punisce « ob delictum in ebrietate com- 
missum, in quo nec dolum nec culpam habet, sed tantum pro culpa ac 
levitate, quam commisit se inebriando..... Qui sciens se solitum in ebrie- 
tate delinquere et alios percutere ac offendere, non abstinuit se a vini 


(1) Ciò è riconosciuto anche dall’ENGELMANN, Die Schuldlehre der Postglossatoren 
und ihre Fortentwvickelung, Leipzig 1895, pag. 29; non così da altri scrittori tedeschi, 
alcuni dei quali troppo spesso importano nella scienza, che dovrebbe essere il 
regno della verità, un senso atavico di nazionalismo zotico e poco scrupoloso. 

(2) Bonir. DE VITALINIS, de homic., n. 6. 
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immodica potatione et se inebriavit — tunc enim delinquendo punitur non 
mitius, sed poena ordinaria »; lo stesso avviene « in ebrietate procurata 
et affectata ad effectum ut ebrius delinquens se cum ea excusaret » (1). In 
‘rapporto al dormiens delinquens, già Bartolo aveva scritto che, « aut iste 
talis sciebat hoc evenire sibi, et tunc sibi debet providere ut iaceat solus 
vel ut nemo sit in camera sua: et sì non fecerit, est in culpa et propter 
culpam tenetur..... Si vero hoc non sciebat sibi evenire, tunc ei parcitur, 
nam dormiens aequiparatur furioso » (2). E Lodovico Carerio (1550 circa) 
così completa l’insegnamento dell’altro : « nisi dolose sciens suum vitium 
dormierit, ut occidat », nel quale caso è punito con pena ordinaria per 

delitto doloso (3). 

I giureconsulti dei secoli XVII e XVIII, i tedeschi compresi (4), non 
fanno che riprodurre, talora anche incompletamente, gli esposti insegna- 
menti italiani. 

II. Varie teorie moderne. — Nel secolo XIX si ebbero invece opposte 
teorie. 

Mantennesi predominante nella scienza e nella legislazione l’antica dot- 
trina, giustificata col riflesso, che il fatto compiuto in istato d’incoscienza 
è conseguenza del fatto doloso, e che « non si imputa ciò che fece l’ubbriaco, 
ma ciò che fece l’uomo in sana mente; al quale come ad unica causa è 
attribuibile il delitto » (5). 

D'altra parte, al contrario, si negò che il delitto commesso nelle suddette 
condizioni sia punibile per dolo o per colpa. Alcuni partirono dall’inesatto 
presupposto della necessità che il dolo sia concomitante alla consumazione 
del reato (6); altri sostennero l’impossibilità materiale che si possa, nella 
piena ubbriachezza, attuare il proposito anteriore, sì che il delitto even- 
tualmente commesso in codesto stato deve attribuirsi al caso, o ad una 
pura combinazione psicologica, e non ad una causa imputabile (7); altri 
ancora, osservando che il solo proposito non è punibile neppure a titolo 
di tentativo, negarono che esso possa integrare l’elemento morale d’un 
fatto obiettivamente delittuoso commesso in stato di non imputabilità (8). 


(1) FARINACIO, de poentis temperandis, qu. 93, n. 4, 20, 21. 

(2) BARTOLO, s. D. n., ad l. Corn. de sic., l. poena parric. 

(3) CARERIO, Tractatus de homicidis, Francoforte 1600, pag. 328, IV, n. 1, 3. 

(4) BOEHMER, Observ. ad Carpzovium, obs. I, ad. q. 146; EngGAU, Elementa iuris 
crim., Jenae 1713, $ 41. 

(5) CARRARA, Programma, $ 343; CARMIGNANI, Elementi, $ 217. Al concetto di 
causa efficente ed imputabile si riferiscono pure: BinpInG, Normen, II, pag. 195 
e seg.; Liszt, Lekhrbuch, pag. 158 e seg. 

(6) Tissot, Le droit pénal, I, Paris 1880, pag. 43; GARRAUD, Op. cit., I, pag. 365. 

(7) Brusa, Saggio, pag. 194; In., Dell'ubbriachessa preordinata al delitto (Arch. 
Giur., 1869); PessINA, Elementi, II, pag. 227 e 228; FERRI, La teorica dell'imputabilità 
e la negazione del libero arbitrio, pag. 152-157; TEMME, Lehrb. des gemeinen deutschen 
Strafrechts, Stuttgart 1876, pag. 77. Il BeRNER, Lehre von der Teilnahme, Berlin 
1847, pag. 158, ricorda che nel suo Imputationslehre, pag. 130 e seg., aveva soste- 
nuto questa teoria, per la suddetta ragione, ma che poi si convinse dell’opposto. 

(8) Cfr.: KLEINscHROD, Grundbegriffe d. peinlichen Recht, I, Erlangen 1805, pag. 37 
e seg.; KATZENSTEIN, Straflosigkeit der « actio libera in causa », Berlin 1901, pag. 63. 
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Non mancano i fautori di teorie intermedie, alcuni dei quali vorrebbero 
impunita l’actio libera in causa dovuta a condotta colposa, e repressa a titolo 
di dolo quella procedente da proposito doloso (1); altri ritengono invece che 
l’actio libera în causa sia punibile esclusivamente a titolo di colpa, tanto 
se lo stato ìn cui si pose l’agente è attribuibile a dolo, quanto se a mera 
colpa (2). 

III. La teoria esatta. — Il principio fondamentale, che deve reggere 
la teoria delle actiones liberae in causa, è quello già accennato: il cri- 
terio di causalità non esige la permanenza del dolo rispetto ad ogni momento 
del processo produttivo del delitto. 

È ben vero che la nuda intenzione non è punibile; e che per imputare un 
delitto doloso, se non vi è bisogno della concomitanza del dolo alla con- 
sumazione del reato, vi è però necessità che il dolo stesso accompagni un 
qualsiasi momento dell’esecuzione: ma questa considerazione, anzi che 
escludere l’imputabilità delle actiones liberae in causa, come parve a 
parecchi, la giustifica pienamente. 

Infatti, nessuno dubita che chi depone una bomba munita d’un mecca- 
nismo «a tempo », che la faccia scoppiare dopo molte ore, quando il delin- 
quente si troverà lontano ed eventualmente in uno stato transitorio di 
assoluta incoscienza, sia imputabile a titolo di dolo, perchè dolosamente 
eseguì il delitto, sia pure servendosi di una energia meccanica estranea 
alla di lui diretta attività fisio-psicologica. Tutti egualmente convengono 
nel riconoscere l’imputabilità dell’istigatore o del suggestionatore, che 
si serve d’un uomo, cosciente o meno, per eseguire il delitto. Ora, non si 
comprende perchè dovrebbesi venire ad altra conclusione, quando la per- 
sona, in istato di piena coscienza e di normale potenza volitiva, sceglie per 
l'esecuzione del delitto, non già forze estranee alla propria individualità 
fisica, bensi il suo stesso potere d’azione materiale, e lo predispone ad agire 
per quando la propria mente sarà obnubilata o paralizzata dalla disatten- 
zione, dal sonno, dall’ebbrezza o dal delirio. O che forse codesta è cosa diversa 
da quella di determinare l’attività di un meccanismo, di un bruto, di un 
terzo irresponsabile ? Se tra ipnotizzato e ipnotizzatore c’è stato un accordo 
per il quale il primo, a fine di precostituirsi una scusa, volle essere suggestio- 
nato per commettere il delitto desiderato da entrambi, il fatto commesso 
dall’ipnotizzato non sarà forse imputabile anche a costui? Lo stesso, in 
fondo, accade, nell’ebbrezza preordinata al delitto. 

La discussione, che si fa sull’impossibilità di commettere un delitto 
secondo la volontà originaria negli stati d’incoscienza transitoria procu- 
ratasi, nulla conclude, perchè essa riguarda un lato solo del problema (com- 
pleta incoscienza) e perchè non può ricevere una soluzione soddisfacente 


(1) Cfr.: Riporrp, Strafgesetebuch fiir das d. Reich, Berlin 1871, pag. 184, nota 4. 

(2) Questa dottrina è tolta da CARPZOWIO, Practica nova, p. III, qu. CXLVI, 
n. 39, il quale a sua volta la derivò dai nostri giureconsulti. E’ seguita da Hirzia 
nella Zettschr. f. Kriminalrechtspflege, V, Berlin 1827-29, 15, 22; SCHNITZER, Die Lehre 
von der Zurechnungsfahigkeit, Berlin 1840, pag. 303 e seg., ecc. 
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che in seguito ad esame di ciascun caso individuale. L’affermare a priori 
codesta impossibilità, equivale ad esprimere un'opinione personale, una 
affermazione gratuita, contraddetta in modo evidentissimo specialmente da 
ciò che concerne i reati d’omissione. Che poi le actiones liberae în causa 
siano in pratica più o meno frequenti, è cosa che non ha alcun riferimento 
alla domanda, se siano o-non imputabili. 

La questione, già impostata sopra il detto criterio di causalità volon- 
taria, deve essere risolta evitando ogni equivoco e confusione, mediante 
l’analisi psicologica dei varî aspetti del problema. 

Avvertiamo, anzitutto, che quanto si dice dell’incoscienza vale altresì 
per la coazione, ove questa sia stata provocata dall’agente. Così, se uno 
possiede un atto falso, del quale voglia fare uso, e se, per precostituirsi 
una scusa, provoca uno scandalo facendo sapere ch'egli detiene un docu- 
mento rivelatore, in modo da indurre l’autorità a provvedere d’ufficio al 
sequestro del documento stesso presso di lui, codesta coazione, artificiosa- 
mente provocata, non salva il colpevole dalle sanzioni dell’art. 281, perchè, 
pur agendo sotto coazione nel momento dell’esibizione, egli cagionò volon- 
tariamente e liberamente codesto effetto (v. vol. VI, n. 2049, 10). 

Ora, sintetizzando le diverse possibilità, troviamo: 

a) Il delitto viene commesso in uno stato di coscienza diminuita ad 
esso preordinato. A, premeditando d’uccidere il suo supposto rivale in 
amore B, beve tanto da procurarsi una parziale ubbriachezza, che gli infonda 
ardimento ; corre quindi alla casa di B e lo uccide. Questa semi-ubbriachezza 
non esclude evidentemente la imputabilità e neppure può diminuirla, perchè 
essa non ha fatto che rafforzare la volontà dolosa produttrice dell’evento. 
Tizio, avvedutosi d’aver ricevuto in buona fede un biglietto di banca falso, 
non si rassegna al danno, ma vuole spenderlo, in modo peraltro da taci- 
tare la propria coscienza o da acquistare disinvoltura. Lo insinua perciò 
fra altri biglietti dello stesso taglio, e lo mette nel portafogli per spenderlo 
all’occasione senza sapere se sia uno dei buoni o il falso. Costui, quando 
compie il fatto della spendita del biglietto falso, o agisce nel dubbio, cioè 
in uno stato di scienza alternativa non suscettivo di escludere o di dimi- 
nuire l’imputabilità, ovvero, se agisce in uno stato di incoscienza assoluta 
(per avere dimenticato l’espediente adottato), opera in uno stato preordinato 
al delitto, e quindi è parimenti imputabile. 

6) Il delitto viene commesso in uno stato di incoscienza relativa. È noto 
che, tanto nel sonno naturale o ipnotico quanto nell’ubbriachezza, una riso- 
luzione, energicamente deliberata nello stato di piena coscienza, sopravvive 
attuosa, riguardi essa piccoli o grandi fatti della vita individuale. Se uno 
vuole veramente svegliarsi ad una determinata ora, si desterà certamente 
al momento prefisso, per quanto profondo sia il suo sonno. Tanto meno 
sarà impossibile che la madre, volendo soffocare con il proprio corpo il 
neonato giacente presso di lei, si addormenti con questo orrendo proposito 
e lo attui nel sonno. Colui che, progettato il delitto a mente libera, si ubriaca 
poi completamente, allo scopo di delinquere in codesto stato, commetterà 
il delitto stesso, ove gli resti la possibilità fisica di eseguirlo. 


496 Causealità psichica dei reati 


Non dovrebbe, infatti, riuscir nuovo, a chi ha studiato psicologia, che, 
negli stati di cui parliamo, anche quando l’attività psichica dell’individuo 
sembra completamente sovvertita o soppressa, rimane una sub-coscienza 
limitata a determinate idee e volizioni, un monoideismo o un oligoideismo 
dovuto a suggestione altrui o ad auto-suggestione, che alimenta una fiam- 
mella nella più profonda oscurità, e che determina l’azione non già per puro 
fortuito psicologico, bensì secondo la volontà originaria. Se ciò è vero, 
come lo attesta la psico-fisiologia, ne segue, che l’individuo, che si pone o si 
fa porre volontariamente in un simile stato, allo scopo di facilitare l’ese- 
cuzione d’un delitto o di precostituirsi una scusa, è pienamente imputabile, 
perchè si servì dolosamente di sè stesso come di uno strumento per compiere 
il delitto. E in codesto rendere o far rendere sè medesimo mezzo attual- 
mente incosciente della propria volontà originariamente cosciente, sta quella 
concomitanza del dolo ad un momento della esecuzione del delitto, la quale 
basta a rendere questo imputabile. 

Che non sia punibile per tentativo colui the non giunge ad attuare in 
qualche modo la propria volontà originaria, nulla conclude; perchè anche 
il suggestionatore, il mandante e l’istigatore (tranne nei casi espressamente 
eccettuati dalla legge) non sono imputabili, se il delitto non avvenne. Del 
resto, qui si tratta di vedere non già se sia o meno punibile il principio 
d’esecuzione, bensì invece se il dolo abbia accompagnato vin qualsiasi mo- 
mento dell’esecuzione del delitto, nel quale concetto si comprendono anche 
quei momenti, che per sè soli non sono punibili, ma che non per questo 
cessano di far parte del processo esecutivo del reato avvenuto. Se l’'indi- - 
viduo non potè compiere nello stato d’incoscienza quanto aveva divisato, 
vuol dire che non sarà imputabile; precisamente come colui che cominciò 
l'esecuzione d’un delitto con mezzi inidorei, essendo, come ognun sa, il 
criterio della idoneità del tutto relativo. 

c) Se il delitto viene commesso în uno stato di incoscienza assoluta, 
non si può per ciò solo negare in ogni caso la imputabilità di esso a titolo 
di dolo. E occorre distinguere le azioni dalle omissioni, senza peraltro con- 
fondere con questa distinzione quella relativa ai delitti commissivi od 
omissivi (v. n. 230). 

Quanto alle omissioni, non può cader dubbio sulla loro imputabilità, 
perchè qui la causa diretta volontaria dello stato d’incoscienza è contem- 
poraneamente causa volontaria immediata dell’ omissione, e quello stato 
è un mezzo diretto con cui il delitto sì attua. Un cantoniere ferroviario, 
licenziato, vuole vendicarsi provocando un disastro che, secondo la sua 
opinione, non possa essergli imputato. Perciò, l’ultima notte del suo servizio, 
reca con sè una forte quantità d’acquavite, la tracanna, e cade in letargo 
presso lo scambio che dovrebbe manovrare; il disastro avviene: egli è 
pienamente imputabile del delitto preveduto nell’art. 312 cod. penale. 

Riguardo alle azioni, si deve esaminare se all’incoscienza assoluta cor- 
risponda o no l’assoluta impossibilità fisica d’agire. Se le corrisponde, non 
è il caso di parlare d’imputabilità, dal momento che il delitto premeditato 
non potè avvenire. Se non le corrisponde, converrà stabilire, in ciascuna 
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ipotesi concreta, se vi sia il nesso causale tra la volontà originaria e 
l'evento verificatosi. Un tale, solito a cadere in pericolose convulsioni nello 
stato di completa ubbriachezza, delibera !di uccidere un altro in modo da 
sfuggire alla pena. Perciò, accompagnatosi a costui, lo conduce a bere, e 
insieme bevono tanto, che entrambi cadono, incapaci di muoversi, in luogo 
deserto. Ad un tratto il primo viene effettivamente assalito dalle consuete 
convulsioni alcooliche, e, nel contorcersi spasmodicamente per terra, col- 
pisce il compagno e lo finisce soffocandolo col peso del proprio corpo. 
È evidente che qui manca ogni nesso di causalità tra la volontà originaria 
e l’evento, e però non vi è imputabilità a titolo di dolo. Non così invece 
nel caso della nutrice, che, unita da tresca adultera al padrone, prende ad 
odiare il figliuoletto di costui a lei affidato, come quegli che era il frutto 
dell’amore legittimo, che la rendeva fieramente gelosa. Propostasi di uccidere 
l’innocente, e sapendo che l’alcool, al quale era dedita, le produceva con- 
vulsioni epilettiformi nello stadio più acuto dell’ubbriachezza, si corica 
presso il bambino, con cui soleva dormire, e beve sì da raggiungere l’in- 
tento di soffocare l’infante, trovandosi nello stato della più completa inco- 
scienza. Chi oserebbe imputare questo fatto al caso? La volontà originaria 
e la consecutiva azione cosciente hanno determinato la forza incosciente 
che ha ucciso: nè più nè meno del bombardiere, il cui ordigno esplodente 
«a tempo» scoppiò nel luogo voluto quand’egli sì giaceva briaco fradicio 
in una bettola. Se si dovessero ritenere imputabili soltanto le cause imme- 
diate dei delitti, tre quarti della delinquenza più grave sfuggirebbe alla 
repressione. È d’uopo, dunque, ricorrere anche qui al concetto di causa 
efficente, che può essere tanto immediata quanto mediata. 

Ciò posto, la punibilità a titolo di dolo delle actiones liberae în causa, 
riferibili cioè a volontà originaria dolosa, è una conseguenza dei principî 
generali dell’imputabilità, e non già una deviazione da essi. 

IV. Il diritto vigente (art. 48, ult. capov., cod. pen.). — Le regole 
esposte sono pienamente conformi al nostro diritto positivo, qualunque 
sia lo stato psichico preordinato, nel quale venne commesso il delitto. 

Ed invero, gli stati d’incoscienza transitoria procurati non costituiscono 
«infermità di mente», secondo la nozione accolta negli art. 46 e 47 codice 
penale (v. vol. II, n. 322) (1); di guisa che essi non eliminano il dolo, tranne 


(1) In altre legislazioni, che adottarono formule meno precise, il dubbio sulla 
punibilità delle act. lib. in causa è invece possibile. Tale è il caso del $ 51 codice 
pen. germanico: « Non vi è fatto punibile quando l’autore, al tempo in cui commise 
il fatto, si trovava privo di conoscenza o in uno stato di morbosa alterazione delle 
facoltà mentali, dal quale era esclusa la libera determinazione della sua volontà ». 
Nondimeno, la giurisprudenza del Reichsgericht e la dottrina prevalente sono per 
la punibilità delle suddette azioni; nè l’opinione contraria, assai deficentemente 
sostenuta dal KATZENSTEIN, Die Straflosigkeit der « actio libera in causa », cit., 
spec. pag. 63, farà mutare la corrente. — Notevole è la norma espressa del $ 45 
cod. pen. norvegese 22 maggio 1902-10 gennaio 1904: « Se alcuno, per commettere 
un reato, si mise in uno degli stati transitorî indicati nel $ 44 (d’incoscienza), 
ciò non ha alcuna influenza sulla sua imputabilità ». 
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nel caso dell’art. 45 cod. pen., quando cioè manchi il nesso causale tra la 
volontà dolosa e l’effetto. 

L'art. 48, ult. capov., codice penale esclude espressamente ogni efficacia 
minorante all’ ubbriachezza volontaria preordinata al delitto, disponendo 
che « le diminuzioni di pena stabilite nel presente articolo non si applicano, 
se l’ubbriachezza sia stata procurata per facilitare l'esecuzione del reato o 
per preparare una scusa » (1). 

Questa disposizione non costituisce eccezione alle regole dell’imputa- 
bilità, ma è invece una applicazione particolore del principio giuridico 
generale sopra indicato. 

Essa sarebbe stata superflua, ove la legge non avesse attribuito all’ub- 
briachezza volontaria quegli effetti attenuanti, di cui tratteremo più avanti 
(v. vol. II, n. 363 e seg.), sì da rendere utile una dichiarazione che togliesse 
ogni possibile equivoco. 

Quando si dice che l’ubbriachezza (od altra condizione psichica analoga) 
deve essersi procurata per facilitare l’esecuzione del reato o per preparare 
una scusa, s'intende che lo stato di non-imputabilità deve essersi provo- 
cato col proposito determinato di commettere il reato o i reati effettivamente 
commessi. | 

Perciò, una disposizione d’animo generale e indeterminata, quale, ad es., 
l’ira per un insulto ricevuto, che abbia spinto l'individuo ad ubbriacarsi e 
che nell’ubbriachezza abbia fatto sorgere la risoluzione del delitto, non equi- 
vale al proposito presupposto dall’imputabilità delle actiones liberae în 
causa. Qui, infatti, l’intenzione era di ubbriacarsi per reagire contro l’emo- 
zione ricevuta, e il proposito criminoso si sviluppò dopo che l’ individuo 
ebbe a risentire gli effetti dell’alcool. Trattasi, ai sensi dell’art. 48 codice 
penale, di ubbriachezza volontaria, ma non preordinata. Nulla importerebbe, 
invece, che durante lo stato di incoscienza assoluta o relativa preordinato 
al reato si fossero aggiunti ulteriori eccitamenti a commetterlo, giacchè la 
legge, nel reprimere le dette azioni, prevede appunto anche l’ipotesi che nel- 
l’alcool si cerchino nuovi stimoli a delinquere: stimoli che sono costituiti 
così dall’azione eccitante del veleno considerata in sè stessa, come dagli 
effetti dell’alterata ricezione di motivi esterni prodotta da quell’eccitamento. 

In ogni caso, il reato o ì reati commessi nello stato d’incoscienza, per 
essere pienamente imputabili, devono corrispondere nella specie di fatto a 
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(1) Davanti alla commissione di revisione del progetto che divenne l’attuale 
codice penale, il relatore, rispondendo ad alcune osservazioni d'un commissario 
(verbale XII, 26 febbraio 1889), spiegò che «la ragione di punire in caso di ubbria- 
chezza preordinata sta in ciò, che se anche nell'istante del reato il delinquente non 
è presente a sè stesso, egli però tramutò sè medesimo in istrumento del reato, e 
quindi vi è connessione tra il fatto dell’ubbriachezza e il reato ». — La commis- 
sione di revisione, nel riformare l'art. 49 del progetto, aveva assegnato efficacia 
diminuente all’ubbriachezza preordinata, quando fosse piena, « perchè fu ravvisato 
che in tale ipotesi non vi sia connessione fra l’effetto e la volontà; mentre questa 
connessione non è tolta dall’ubbriachezza che sia soltanto semipiena » (verbale XII, 
26 febbraio 1889). Ma questa distinzione opportunamente fu abolita nella redazione 
definitiva dell'articolo. 
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quello o a quelli deliberati nello stato normale. Se uno si ubriaca per 
perpetrare un omicidio, e commette invece un furto, ovvero un omicidio 
e un furto, il furto sarà punibile con la diminuzione per ubbriachezza 
volontaria. 

Se il di più eseguito, in confronto del proposito primitivo, consiste in 
una circostanza aggravante, questa deve considerarsi come dipendente dal 
fortuito, qualora non risulti che fu originariamente voluta insieme al reato 
che essa accompagnò, e qualora si tratti d'uno stato d’ incoscienza diverso 
dall’ubbriachezza, perchè altrimenti la circostanza stessa sarebbe soggetta 
all’imputabilità diminuita per ebbrezza volontaria non preordinata. In questa 
ipotesi, o la legge modifica il titolo del reato, o altrimenti unifica la pena 
del reato aggravato, e si dovrà fare la riduzione sull’intera pena; ovvero 
dispone d’un aumento per frazioni, e la diminuzione si farà sulla quantità di 
pena che il giudice aggiungerebbe in concreto a quella del reato-base (la cui 


. imputabilità rimane piena) ove non concorresse la diminuente dell’ubbria- 


chezza volontaria non preordinata. Ciò può portare a qualche inconve- 
niente; ma non vediamo, nel nostro diritto positivo, con quale altro mezzo 
si potrebbe meglio supplire al silenzio della legge. 

Se l’eccesso rispetto al proposito primitivo dipende non direttamente 
dal fatto dell’ incosciente, ma dalle conseguenze dell’azione o dell’omissione 
di lui, di regola queste conseguenze non saranno imputabili, tranne nei 
casi eccezionali indicati nell’art. 45 codice penale. 


252. Il dolo e le circostanze aggravanti. — L’imputabilità dei delitti dolosi 
esige il dolo così in relazione al fatto delittuoso essenziale, come alle cir- 
costanze aggravanti (1). 

Aggravanti della sola responsabilità di regola non ve ne sono, appunto 
perchè, secondo i principî accolti dal nostro diritto positivo, nessuna pena 
può essere inflitta se non si è voluto il fatto ch’essa colpisce (articolo 45 
cod. pen.), e però la pena per la circostanza non può aggiungersi a quella 
del delitto se la circostanza stessa non fu voluta, non sia, cioè, imputabile. 

Nondimeno, eccezionalmente accade che una circostanza aggravante pro- 
duca il suo effetto penale indipendentemente dalla ricerca, se il fatto che 
la costituisce sia o non sia stato voluto, secondo la generale riserva con- 
tenuta nella prima parte dello stesso art. 45. Ciò avviene, ad es., quando 
la legge ravvisi nell’entità del danno prodotto dal reato una ragione d’ag- 
gravamento,.ancorchè la rilevanza maggiore o minore del danno stesso non 
dipenda dalla volontà del colpevole o altrimenti costui non abbia voluto 
produrre quel danno che realmente ha cagionato (es.: art. 146, 2° capov., 
cod. pen.). Lo stesso avviene quando la legge incrimina come delitto con- 
sumato un fatto di mero pericolo, e considera come circostanza aggravante 


(1) Rispetto alle circostanze che escludono o diminuiscono l’imputabilità o la 
responsabilità, la causalità volontaria è da richiedersi, per la loro applicazione, solo 
quando la legge espressamente esiga il requisito della volontarietà nel fatto che 
le costituisce (es.: ravvedimento attuoso del reo), non negli altri casi (es.: danno 
lieve; risarcimento del danno senz'altra condizione). 
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la verificazione dell’evento dannoso minacciato da quel pericolo (es. : art. 303, 
capoverso). In tale ipotesi, essendo la circostanza aggravante posteriore al 
momento consumativo del reato, e la nozione di questo esigendo già la 
direzione della volontà verso l’evento medesimo, è manifesto che 1’ indagine 
sulla volontarietà dell’effetto rimane preclusa. 

Non si devono confondere le circostanze aggravanti, che costituiscono 
sempre un quid pluris rispetto all’attività delittuosa presupposta dalla legge 
nella ipotesi tipica, con quelle circostanze, siano esse personali o mate- 
riali, che rappresentano elementi costitutivi del reato e che perciò vengono 
accertate obiettivamente e subiettivamente insieme agli altri requisiti del 
reato stesso. 

Il simile è a dirsi di quelle circostanze e fanno mutare il titolo del 
reato (n. 215, 218), portandolo da una specie meno grave ad una più grave 
e autonoma. Così, la violenza contro la persona tramuta il furto in rapina, 
estorsione, o ricatto, secondo i casi (altro es.: art. 209 cod. pen.). Sia che 
la circostanza non improprî la nozione del reato meno grave, come nella 
rapina, sia che invece la improprî, come in qualche ipotesi d’estorsione e nel 
ricatto, l'accertamento dell’elemento morale del reato più grave segue secondo 
i particolari presupposti di questo, nel quale è assorbita la circostanza. 

Ancorchè il dolo sia richiesto così per il delitto-base, come per le cir- 
costanze aggravanti l’imputabilità, variano nondimeno le condizioni per 
l’accertamento di esso. 

La maggiore intensità di dolo presupposta in ogni caso dalle aggravanti, 
malgrado che il sistema casistico tuttora in uso nella legislazione renda 
oltremodo difficile e quasi impossibile una perfetta classificazione (1), si 


può considerare in ogni ipotesi riferita : 
a) a condizioni (personali) che aumentano esclusivamente l’entità s0g- 


gettiva del delitto, desunte: 
a) da particolari atteggiamenti della volontà produttrice dell’evento, 


consistano essi in una straordinaria pravità di determinazione (es.: brutale 
malvagità; fine di lucro, d’ impunità, ecc.), ovvero in una straordinaria pre- 
parazione psichica (es.: premeditazione). In questi casi, accertata la volon- 


(1) Non mancano tentativi di classificazione sistematica delle circostanze aggra- 
vanti, ma i loro risultati, anzi che sostituire la chiarezza alla confusione, rendono 
maggiore quest’ultima, con distinzioni troppo sottili ed astratte e con una termi- 
nologia equivoca e nebulosa. Così il FRAMARINO DEI MALATESTA, Studio sulla comu- 
nicasione delle circostanze nel delitto, Napoli 1887, pag. 20 e seg., non ci sembra 
che renda un utile servizio alla pratica, per la quale è fatta la scienza del diritto, 
distinguendo le aggravanti in obiettivo-assolute, subiettivo-assolute, obiettivo-rela- 
tive, ecc. Queste espressioni riescono del tutto misteriose per chi non sappia quel 
che con esse intende designare l’A., e sono insufficenti anche soltanto ad avviare 
il pensiero verso una concezione giuridica qualsiasi. E’ pure imperfetta la comune 
distinzione fra circostanze materiali o obiettive, e personali o subiettive. Per altre 

ssificazioni, v.: CIGNA, Le circostanze del reato nella dottrina, nella legge e nella 
f storia, Milano 1916, dove l'A. sostiene, de iure condendo, l'opportunità di sopprimere 
le circostanze attuali, sostituendole con l’unica circostanza, graduabile, della 


pericolosità. 
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taria causalità del delitto-base e il fatto che concreta la circostanza, questa 
diviene imputabile, escludendo ogni indagine sulla sua volontarietà e sulle 
sue relazioni con l’evento, poichè, ciò che rende più forte la volontà o che 
la colora in un determinato modo, non può essere che volontario, e ciò 
che fa più intensa o più ripugnante la causa di un fatto non può essere che 
elemento della causa stessa; i 

8) da particolari qualità o rapporti personali, che hanno diretta 
relazione d’efficenza morale col reato imputato, senza esserne elementi costi- 
tutivi e senza alterarne la entità materiale (es.: qualità di pubblico ufficiale 
nel leso [art. 200 cod. pen.]; qualità d’ascendente nel caso dell’art. 339; 
qualità di coniuge, ecc.; di discendente, ecc., ‘nei casi degli art. 365, n. 1, 
366, n. 1, 373 cod. pen.). Poichè codeste circostanze, pur accrescendo uni- 
camente l'elemento morale del reato, non costituiscono qualità inerenti alla 
volontà produttrice dell’evento principale, si deve accertare singolarmente 
la volontarietà rispetto a ciascuna di esse, mentre non occorre porle in 
relazione causale con l’evento, quando ciò non sia richiesto espressamente 
dalla legge. Per codesta volontarietà basta pertanto la scienza che il col- 
pevole aveva della circostanza che gli viene imputata : tenuto presente che 
anche il dubbio è scienza (v. n. 255); 

Y) da condizioni particolari del delinquente, che non hanno diretta 
relazione col delitto attuale, ma che pure denotano, per presunzione assoluta 
di legge, una straordinaria inclinazione dolosa nel reo (recidiva, abitualità, 
professionalità). Queste circostanze, essendo indipendenti dalla volontà del- 
l’imputato in relazione al delitto di cui si tratta, sono imputabili sulla sola 
base dell’accertamento obiettivo; 

b) a condizioni (personali o materiali) che accrescono direttamente 
l’entità oggettiva del delitto, consistenti: 7 

«) nell’abuso di particolari qualità o rapporti individuali, in diretta 
relazione d’efficenza morale e materiale col reato imputato, in quanto l'abuso 
stesso agevola l’esecuzione, od è altrimenti considerato come un modo ese- 
cutivo del reato medesimo (es.: abuso d’autorità, di fiducia, di relazioni 
domestiche nei casi degli art. 332, 333, capov.; abuso di fiducia derivante 
da relazioni d’ufficio, di prestazione d'opera o di coabitazione, di profes: 
sione, di industria, di commercio, d’azienda, ecc., come nelle ipotesi degli 
art. 404, n. 1, e 419 cod. pen.). Anche codeste circostanze non costituiscono 
qualità inerenti alla volontà produttrice dell'evento principale, e però è 
necessario assodare particolarmente la loro volontarietà. Questa si deduce 
dalla scienza dell'imputato, perchè chi conosce la circostanza aggravante, 
e-nondimeno commette il reato, la vuole; 

8) in particolari mezzi adoperati dal delinquente, siano essi intrin- 
seci od estrinseci alla persona fisica di lui (simulazione, travisamento, 
destrezza, agilità, sevizie, violenza, armi, ece.). In codeste ipotesi, poichè 
si tratta d’una maggiore intensità dell’attività materiale tipicamente sup- 
posta dalla legge come adeguata a raggiungere lo scopo (es.: contrettazione 
nel furto), accertata la volontarietà di siffatta azione tipica produttrice . 
dell'evento principale, rimane pure assodata la volontarietà della circo- 
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stanza, costituisca o no per sè medesima reato (cfr.: art. 77 cod. pen.), per 
il solo dato dell’accertamento obiettivo di essa. Non si può disconoscere, 
infatti, che sia cosciente e volontario l’impiego d’una energia faggiore, 
quando questo plus richiede l’esplicamento esclusivo o la cooperazione di 
energie personali del delinquente, e quando è accertato l’elemento obiettivo 
e subiettivo del delitto-base. Dimostrato, ad esempio, il furto nei suoi due 
elementi, e constatata materialmente la circostanza della destrezza, della 
effrazione o della scalata, ogni altra indagine è superflua per la impu- 
tabilità dell’aggravante, perchè è manifesto che non si può borseggiare, 
scassare o scalare, per rubare, senza sapere di farlo e senza volerlo; 

Y) nella cooperazione delittuosa, fuori dei casi preveduti dagli art. 63 
e 64 cod. pen. (es.: art. 154, capov., 178, 187, n. 2, 190, n. 2, 229, 1° capov., 
334, 404, n. 9, 425 cod. pen.). Trattandosi qui non più d’azione meramente 
individuale, bensì d'attività associata, la sola prova degli elementi subiet- 
tivi e obiettivi del reato-base, e del fatto materiale in che si concreta la 
circostanza aggravante, non basta a render questa imputabile, richiedendosi 
la dimostrazione della volontarietà e della scienza dei singoli cooperatori, 
quante volte la legge non colpisca anche una riunione meramente casuale. 
Quando un reato, la cui nozione richiede nel soggetto attivo principale una 
determinata qualità personale (es.: pubblico ufficiale), si aggrava per il 
numero delle persone così qualificate che lo hanno commesso (es.: art. 178), 
è necessario per l’imputabilità dell’aggravante che ciascuno degli individui 
costituenti il numero minimo sufficente sia non solo imputabile del delitto 
comune, come correo o complice necessario, e non soltanto come complice 
in senso proprio (v. n. 488, VI), ma che possegga altresì la qualità richiesta 
dalla legge nel soggetto attivo principale del delitto in questione; 

è) in particolari condizioni di tempo (notte, calamità, ecc.) o di 
luogo (esposizione alla pubblica fede, ufficî, archivî, cimiteri, ecc.) o in 
determinate qualità delle cose (destinate a uso di pubblica utilità, a difesa 
da infortunî; funerarie; agricole; di valore ingente, ecc.) o delle persone 
soggetti passivi (membri della famiglia reale, pubblici ufficiali, ecc.), che 
involgono “interessi rispetto ai quali lo Stato ha ritenuto necessario di 
apprestare la massima tutela penale. Non è dubbio che anche queste cir- 
costanze aggravano direttamente l’imputabilità, ancorchè rispetto a talune 
di esse sia difficile ravvisare, eticamente, un maggior dolo. La volontà dello 
Stato, in ogni modo, ha dichiarato che chi agisce volontariamente in quelle 
circostanze è soggetto a maggior pena perchè non ha sentito ripugnanza ad 
operare in condizioni, le quali per il maggior numero costituiscono efficaci 
motivi d’inibizione. Sarà quindi necessario anche per le circostanze in 
discorso l'accertamento particolare della scienza e della volontarietà. 

In ogni caso, la presunzione generale di dolo (v. n. 257) è valevole così 
per i fatti costituenti l’essenza del delitto, come per le circostanze aggra- 
vanti. Per quelle, la cui applicazione è rimessa alla discrezione del giudice 
(es.: valore molto rilevante nei delitti contro la proprietà: art. 431), il 
magistrato, per poterle giustamente applicare, dovrà ispirarsi ai criterî di 
imputabilità che servono per le obbligatorie, secondo le diverse categorie, 
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Le circostanze aggravanti possono essere precedenti, concomitanti 0 sus- 
seguenti alla consumazione del delitto-base. Nei due primi casi non può 
sorgere incertezza nell’applicazione delle regole sopra esposte. 

Quando invece si tratta di fatti posteriori alla consumazione del delitto, 
sì deve tener distinto ciò che la legge dichiara circostanza aggravante, 
per cui è necessario l’accertamento della causalità dolosa diretta (fuori dei 
casi in cui tale causalità dolosa sia già presupposta dalla nozione del delitto 
semplice; es.: art. 303), come sopra si è detto, da ciò che la legge punisce 
bensì a titolo di dolo, ma senza richiedere una diretta volontà dolosa in 
relazione all’ evento ulteriore. Di quest’ultima ipotesi tratteremo partico- 
larmente più avanti (n. 254). 

Il nostro codice penale stabilisce di regola soltanto aggravanti specifiche, 
siano generali come la recidiva, o particolari a determinate specie di reati. 
Per sola eccezione si hanno aggravanti generiche (o indeterminate) rispetto 
a determinati reati, come quando la legge dispone l’aggravamento « per i casi 
più gravi» (v. n. 218). La legge ha ripudiato, in via di principio, il sistema 
delle aggravanti generiche, già accolto in qualche progetto (1); del che le va 
data lode, in quanto tutto ciò che importa limitazione o maggior limitazione 
alla libertà o alla proprietà deve essere oggetto di espressa disposizione di 
legge, secondo i principî dello Stato giuridico, mentre una prudente discre- 
zionalità nella valutazione dell’imputabilità e nella determinazione della 
responsabilità è lasciata al giudice dal codice stesso, mediante la facoltà 
di spaziare tra il minimo e il massimo della pena comminata in astratto. 


(1) Il progetto 18 luglio 1867, all’art. 47, stabiliva: « Nel misurare la pena il 
giudice deve tener conto non solo delle circostanze espressamente contemplate 
dalla legge per i singoli delitti, ma benanche delle altre tutte da cui risulti se la 
deliberazione delreo fu più o meno matura, e la preparazione dei mezzi più o meno 
studiata; se il danno o il pericolo prodotto dal delitto fu più o meno grave, e le 
precauzioni contro il medesimo erano più o meno facili; se il reo ha violato mag- 
giori o minori doveri; e finalmente se la pena, nelle condizioni personali del reo, 
riesca più o meno sensibile ». Il progetto Mancini 25 novembre 1876, all'articolo 90, 
disponeva: «Sono circostanze aggravanti comuni a tutti i reati, quando non siano 
dalla legge particolarmente contemplate, le seguenti: 1° Se passioni turpi e diso- 
norevoli, ovvero cause lievi o frivole, determinarono la volontà del delinquente; 
920 Se il fatto racchiude la violazione di gravi e speciali doveri, ovvero offenda i 
sentimenti di umanità, di patria, di famiglia; 3° Se il reato siasi commesso pro- 
fittando di una pubblica o privata calamità, come incendio, naufragio, inondazione, 
morti domestiche e simili; 4° Se nell’esecuzione del reato siasi operato con per- 
fidia, ingratitudine, frode ed inganno, abuso d'autorità, atti di sevizie e di crudeltà; 
5° Se l'antecedente vita del colpevole sia immorale o diffamata; 6° Se il reato siasi 
commesso a danno di persone deboli 0 incapaci di difendersi, ovvero di congiunti, 
amici, ospiti, superiori o dipendenti; 7° Se il reato abbia prodotto conseguenze dan- 
nose di straordinaria ed eccessiva gravità, o persone in gran numero ne siano 
rimaste danneggiate; 8° Se i colpevoli, non essendo recidivi..., sieno Stati prece- 
dentemente condannati... ». Per effetto di queste aggravanti il giudice «poteva » 
applicare il massimo della pena, e, in concorso di più circostanze, aumentarla di 
un grado. — Veggasi anche quanto è detto a proposito delle attenuanti generiche 
(vol. II, n. 372 e seg.). 
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Quanto alla comunicabilità delle circostanze aggravanti rimandiamo al 
vol. II, n. 490. 


253. Distinzioni del dolo. — Riguardo alle varie specie di dolo, si sogliono 
tuttora esporre sottili e astruse distinzioni, ereditate dalla vecchia filosofia 
scolastica, che, mentre sono essenzialmente inutili e ingombranti, recano il 
danno di ottenebrare ciò ch’è per sè stesso semplice e limpido. Ed è signi- 
ficante, che non si trovano due scrittori, i quali mostrino d’ intendersi nep- 
pure nella terminologia. Noi, in omaggio alla scienza nostra, che sopra tutto 
esìge chiarezza, precisione e praticità, faremo con tutta riverenza giustizia 
sommaria di siffatte venerabili anticaglie, per attenerci soltanto a ciò che 
è attualmente esatto e vantaggioso (1). 

I. Dolo generico, specifico e sub-specifico. — Il dolo si distingue anzi- 
tutto in generico, specifico e sub-specifico. 

a) Il dolo generico è dato, come dicemmo, dalla volontà di compiere 
un fatto commissivo od omissivo lesivo o pericoloso per un legittimo inte- 
resse altrui del quale si sa di non poter disporre (v. n. 249); ed è l'elemento. 
psichico necessario e sufficente, di regola, per l’imputabilità dei delitti. 

b) Il dolo specifico, invece, è costituito da quella particolare inten- 
zione 0 da quello scopo speciale, che l'individuo si propone in concreto 
(raggiunga o non l’ intento), e serve a contraddistinguere fra loro varî delitti 


(1) Recente è la distinzione tra dolo di pericolo e dolo di danno, che il Rocco, 
L'oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Torino 1909, pag. 332, ha esposto. 
Il dolo di pericolo consiste nella cosciente volontà di porre in pericolo un bene e 
un interesse umano. Si distingue dal dolo di danno, perchè in esso, ciò che è 
voluto, è precisamente un danno. Tutto questo è evidentemente molto logico e 
naturale, come è ovvio che vi sia un dolo d’azione e un dolo d’omissione, ma non 
vediamo a quale risultato considerabile simili distinzioni possano portare. Il VAn- 
NINI, La dottrina del dolo e i reati di pericolo (Riv. di dir. e proc. pen., VIII, 1917, 
fasc. 9-10), il quale, a differenza del Rocco, segue la teoria che considera il dolo 
come rappresentazione, distingue egli pure il dolo di pericolo dal dolo di danno. 
Il primo si avrebbe in colui « che opera con la coscienza di realizzare quella situa- 
zione di pericolo che è vietata dalla norma penale, ma spera di evitare la realiz. 
zazione del danno »; il dolo di danno, invece, contiene « la rappresentazione della 
certezza o della probabilità di ledere un certo determinato bene ed interesse ». 
Senonchè in tal modo si scambia il dolo con l’intenzione, e si richiedono inda- 
gini giuridicamente impossibili e inammissibili. Il dolo riguarda il fatto, che la 
legge considera lesivo o pericoloso, e non il pericolo o la lesione. Se un reato è 
di pericolo, il colpevole è punito per reato di pericolo qualunque cosa «sperasse » 
o non sperasse come conseguenza della sua azione od omissione; e correlativa- 
mente, se il reato è di danno. D'altra parte, lo stesso VANNINI rende palese la 
debolezza della sua dottrina. Egli, infatti, rispetto all'omicidio e alla lesione per- 
sonale (reati di danno), afferma che «reato doloso ossia dolosa infrazione di questi 
precetti non può aversi se, malgrado la rappresentazione della pericolosità della 
propria azione, l'agente si determinò ad operare in quanto incoraggiato dalla spe- 
ranza nella innocuità dell’azione medesima ». O l'individuo ha voluto uccidere o 
ledere, e il delitto doloso sussiste, indipendentemente da ogni « rappresentazione » 
e da ogni «speranza» di lui; o non ha voluto tale effetto, e allora ha agito, non 
già con dolo di pericolo, ma colposamente. 
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affini (1). Così, chi toglie l’altrui cosa mobile a scopo di trarne profitto, 
commette furto; chi invece la toglie per esercitare un preteso diritto, è reo 
di ragion fattasi se agi con violenza; chi infine la manomette per distrug- 
gerla, compie un danneggiamento: semprechè concorrano gli altri requisiti 
di codesti reati. | 

Il dolo specifico può essere unico o alternativo. È unico, quando la norma 
penale designa una specie sola di intenzione o di scopo criminosi, come, 
ad esempio, il fine di servire all’altrui libidine nel lenocinio (art. 345, 346 
codice penale). È invece alternativo, quando la legge prevede per lo stesso 
delitto più specie possibili d’intenzioni o di scopi delittuosi, come il fine 
di libidine o di matrimonio nel ratto (art. 340, 341 cod. pen.). 

‘Se un’intenzione o un fine determinato viene eccezionalmente richiesto 
per rendere punibile un fatto che altrimenti non lo sarebbe, non si tratta 
. più di dolo specifico, in contrapposto a dolo generico, bensì di quest’ul- 
timo solamente: cioè della volontà di compiere un fatto contrario al diritto 
penale obiettivo, nell’unica forma in cui è punibile. 

c) Il dolo sub-specifico è una sottospecie del dolo specifico, e distingue 
il titolo delittuoso specifico dal titolo sub-specifico (v. n. 215). 

Ciò accade quando un medesimo fatto può costituire tre o più distinti 
titoli delittuosi, dei quali uno ha per elemento costitutivo il dolo generico, 
l’altro il dolo specifico, e il terzo, ecc., un dolo sub-specifico; ovvero quando 
il dolo specifico è considerato come circostanza aggravante del titolo delit- 
tuoso generico, e il dolo sub-specifico come elemento costitutivo o circo- 
stanza aggravante d’altro reato. 

Così, ad es., la formazione illegittima di corpi armati può dar luogo al 
titolo generico dell’art. 254 (quando avvenga per uno scopo qualsiasi diverso 
da quello di commettere reati), ovvero può costituire il titolo specifico 
dell’art. 253 (quando avvenga per lo scopo di commettere un reato deter- 
minato), o, ancora, può concretare il titolo sub-specîfico nell’art. 131 (quando 
avvenga per commettere uno dei reati contro la sicurezza dello Stato pre- 
veduti negli art. 104, 117, 118 o 120). 

Similmente, l’illegittima restrizione dell’altrui libertà personale, senza 
riguardo allo scopo, costituisce il delitto preveduto nell’art. 146, prima parte, 
cod. pen. Il dolo specifico del fine di lucro aggrava codesto reato (art. 146, 
1° capov.). Il dolo sub-specifico, consistente nel fine particolarissimo di otte- 
nere denaro, ecc., come prezzo della liberazione, determina la traslazione 
del fatto sotto il titolo di ricatto (art. 410). 

II. Dolo principale e accessorio. — Il dolo si distingue altresì in 
principale e accessorio. 3 

La volontà diretta a commettere un fatto contrario al diritto penale 
(dolo principale) implica naturalmente la volontà di fare tutto ciò che a 
quel fatto direttamente si riferisce (dolo accessorio), sia per eseguirlo, sia 
per occultarlo, sia per impulso dell’occasione. In tal caso, se i fatli con- 


(1) Nella domanda ai giurati sulla colpevolezza, si deve enunciare, quando sia 
indicato nella legge, anche il fine specifico (art. 446, n. 3, cod. proc. pen.). 
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correnti costituiscono reato, essi sono voluti nel senso dell’art. 45 codice 
penale, e però sono imputabili e punibili in via principale, a meno che 
vengano considerati dalla legge come elementi costitutivi o circostanze 
aggravanti del reato principalmente voluto (art. 77 cod. pen.). Su di che 
rimandiamo alle cose dette al n. 252, e, nel vol. II, 512 e seguenti. 

III. Dolo determinato e indeterminato. — Il dolo determinato si ha 
quando l’effetto è, come tale, esclusivamente voluto (Tizio vuole uccidere 
Caio, e non ferirlo soltanto). 

Il dolo indeterminato, invece, si presenta quando l’agente vuole più 
effetti. Esso si suddistingue in dolo alternativo, che si ha quando sono 
voluti alternativamente due effetti (Tizio vuole uccidere o almeno ferire 
Caio); e in dolo eventuale, che sussiste quando si vuole un effetto e sus- 
sidiariamente un altro (Tizio spara su Caio per ferirlo senza che lo trattenga 
l’idea della possibilità di ucciderlo). 

IV. Dolo diretto e indiretto. — Quest'ultimo TR un’artificiosa 
estensione del concetto di dolo, tratta dalla teoria di S. Tomaso d’Aquino, 
per il quale la causa peccati può essere tanto direttamente quanto indiret- 
tamente volontaria, giacchè colui che pone la causa di un effetto, vuole 
anche ciò che a quest’effetto si aggiunge (Tizio vuole soltanto ferire Caio, 
e invece inopinatamente lo uccide). 

Il concetto di dolo indiretto è ripudiato dal nostro diritto penale (vedi 
n. 254) (1). 


254. Conseguenze eccedenti il direttamente causato. — Secondo l’antica 
dottrina, e i codici sardo e toscano, il dolo suddistinguevasi ulteriormente 
in dolo puro e misto a colpa. 

Con quest’ultima espressione si voleva indicare l’imputabilità anche di 
quel plus criminoso, che era stato cagionato dal fatto del delinquente, la 
cui volontà era invece diretta, come a fine, ad un evento meno grave: 
imputabilità che si presentava quando fosse stata facile la prevedibilità 
delle più gravi conseguenze del proprio fatto (2) (detto anche dolo indiretto 
o eventuale: v. n. 253, IV). 

Se non che è agevole accertare che qui di colpa non si tratta (v. n. 258). 
Nel caso presente, la condotta causale non è semplicemente contraria, in 
modo generico o specifico, alla polizia o alla disciplina; ma è specifica- 
mente contraria al diritto penale, e consiste nella violazione dolosa d’un 
precetto penale, costituente delitto. La condotta causale non dipende da 
imprudenza, negligenza, imperizia o inosservanza di discipline, ecc.: essa 


(1) È altresì da rammentarsi la distinzione tra il dolo premeditato e il repentino 
{o d’impeto), d'origine romana: fr. 11, $ 2, Dig. 48, 19. — Avvertasi, peraltro, che 
alle suddette distinzioni spesso è attribuito più o meno diverso significato dai 
varî autori. — Su questo argomento veggasi: HEMME, Ueber der Begriff, die Arten 
und den Bemeis des Dolus, Breslau 1909, pag. 31 e seguenti. 

(2) Il criterio della prevedibilità è espressamente respinto dalla Relas. minist. 
sul progetto del 1887, n. XLIII. 
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proviene da volontà dolosa diretta ad un effetto contrario al diritto penale, 
ancorchè meno grave di quello realmente cagionato. 

Anzichè al fallace ed empirico criterio suddetto, conviene ricondurre la 
questione al principio di causalità, il quale ci ammaestra, che si può essere 
causa, condizione, od occasione dolosa di un fatto anche quando l'evento 
eccede ciò che fu direttamente causato dal reo, o, come volgarmente - e 
inesattamnnte si dice, anche quando l’evento eccede il fine propostosi dal 
delinquente (1). 

Non si vuole soltanto ciò che si desidera, ma altresì tutto quello che è 
inerente al fatto attuante la volontà principale, sia come mezzo, sia come 
conseguenza probabile o rischio. Chi volontariamente dilapida il proprio 
patrimonio, normalmente non ha per fine, non desidera l’indigenza; ma 
nessuno potrà dire ch’egli non l’abbia voluta con la stessa volontà che 
pose nello sperpero. Chi si espone ad un duello, di solito non ispera di 
cadere trafitto: ma peraltro vuole anche codesta eventualità. 

L’azzardo, e quindi l’errore e il caso, sono elementi comuni ad ogni 
specie d’attività umana un po’ complessa, e però l’uomo agisce con la 
coscienza e con la volontà di codesto azzardo. L’affarista aspira di certo 
soltanto al lucro: ma chi dirà che non abbia voluto anche la perdita che 
invece lo colpì? A maggior ragione simili considerazioni debbono valere 
rispetto alla delinquenza. | 

Il malfattore, come l’operatore non illegittimo, tende naturalmente ad 
attuare il suo programma; ma egli sa, in base all’esperienza di patrimonio 
comune, quali siano le conseguenze, diverse o maggiori di quelle attese, 
che il suo fatto può produrre. Egli quindi, ciò sapendo, e pur nondimeno 
volendo la causa, vuole necessariamente tutti gli effetti che la causa stessa 
è suscettiva di produrre. 

È poi logico che il rapporto tra la volontà dell’agente, e le conseguenze 
desiderate o non desiderate del fatto da lui voluto, rimanga caratterizzata 
dal contrassegno psichico originario, cioè, nel caso nostro, dal dolo. 

Ma, appunto perchè si tratta di un elemento ordinario e comune del- 
l’attività umana, dal lato subiettivo; e perchè, dall’aspetto obiettivo, è 


(1) L'espressione eccesso nel fine è anzi tutto insufficente, perchè non comprende 
alcune ipotesi di concausalità. In secondo luogo è impropria, perchè il diritto 
penale tien conto soltanto eccezionalmente del fine del colpevole, ed anche in 
questi casi si tratta più tosto della meta obiettiva dell’azione (es.: con o senza il 
fine di uccidere) che della particolare intenzione del malfattore. Nelle ipotesi in 
cui è punibile l’eccesso rispetto al direttamente causato, la legge non parla affatto 
di fine (art. 107, n. 2, seconda parte; 113, 212; 214, 2° capov.; 231, capov.; 303, capov.; 
331-351; 332-351; 333-351; 382, capov.). Negli art. 172, 289, 340-341-351 si accenna al 
fine generico del colpevole non già per delimitare l’azione di lui, ma per differen- 
ziare questi delitti da altri. Nell’art. 368 si avvisa non al fine specifico, bensì allo 
speciale delitto che il reo voleva commettere (atti diretti a commettere una lesione 
personale). L’art. 374 è l’unico che parli di fatto eccedente nelle conseguenze il 
fine del colpevole, ma poichè esso si richiama agli articoli precedenti, così è neces- 
sario interpretare il termine « fine» nel senso di delitto direttamente causato dal 
reo (V. anche art. 146, 2° capov.; 147; 159, capov., e seg.; 172, ult. capov.; 218, n. 3; 
239, 2* capov.; 306, capov., e seg.; 312, capov.; 317, 324, 327; 386, capov.). 
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cosa altrettanto ordinaria e comune che ogni effetto divenga causa a sua 
volta: la repressione speciale dell’evento eccedente il direttamente causato 
sarebbe il più spesso superflua, dal momento che si punisce la volontà 
causale e l’attività originaria. Occorre pertanto che la politica criminale 
ravvisi qualche interesse straordinariamente grave da proteggere, o qualche 
deficenza cui supplire, perchè le conseguenze dirette o ulteriori d’un delitto 
doloso, eccedente la lesione giuridica direttamente causata dal delinquente, 
siano anch’esse imputabili (1). 

A questi concetti si è precisamente informato il nostro diritto positivo, 
stabilendo nell’art. 45 cod. pen. che nessuno può essere punito per un 
delitto, se non abbia voluto (direttamente) il fatto che lo costituisce, tranne 
che la legge lo ponga altrimenti a di lui carico, come conseguenza della 
sua azione od omissione. Nella quale riserva sono appunto compresi, oltre 
i casi comuni di colpa (v. n. 258) e quelli dei reati commessi in istato dì 
piena ubriachezza volontaria non preordinata al delitto (v. vol. II, n. 364), 
anche quelli che qui ci occupano e che si riconnettono alla teorica dell’igno- 
ranza e dell’errore di fatto (v. vol. II, n. 298 e seg.) e a quella del caso 
fortuito e della forza maggiore (v. vol. II, n. 285). 

Non tutte le conseguenze di un delitto, dichiarate punibili dalla legge, 
rientrano nella categoria di quelle di cui ora parliamo. 

Anzi tutto l’imputabilità eccezionale in discorso non va confusa con 
certe circostanze aggravanti di un delitto, alle quali abbiamo già accen- 
nato (n. 252), siano esse costituite da fatti diversi da quello caratteristico 
del delitto-base (es.: effrazione dopo.il toglimento della cosa: art. 404, n. 4); 
o da un maggiore svolgimento dell’attività sufficente per la consumazione 
del delitto, nella quale ipotesì la legge generalmente antecipa il momento 
consumativo del reato rispetto al fine direttamente voluto dall’ agente 
(es.: art. 106, ult. parte; 120, 1° capov.; 154, prima parte in fine e 1° capov. in 
fine, cod. pen.). In entrambe queste ipotesi, ciò che viene imputato come 
circostanza aggravante, è sempre direttamente voluto. 

Non così nel nostro caso, in cui l’imputabilità eccezionale a titolo di 
dolo si ha rispetto a due categorie d’ipotesi: eccesso rispetto a ciò che 
direttamente si volle e si causò; concause (2). 

La imputabilità del così detto eccesso nel fine esclude come superflua 
ogni idea di prevedibilità (3), mentre si fonda sulla volontà dolosa origi- 
naria, rivolta al fatto superato dalle conseguenze dirette o ulteriori, secondo 
i criterî sopra espressi. L’eecesso rispetto al direttamente causato è punibile 


(1) I nostri antichi giureconsulti ritenevano l’errore quale motivo ordinario di 
scusa quando cadeva sulle conseguenze della propria azione, in modo che ne deri- 
vassero effetti diversi da quelli che si volevano; e facevano comunemente l'esempio 
dell'omicidio preterintenzionale. GANDINO, de homicid., 23; CLARO, qu. LX, 28. 

(2) Una sentenza della Cass., 12 marzo 1907 (Riv. Pen., LXIII, 902) pone tra le 
conseguenze dirette o ulteriori punibili a titolo di dolo, anche la ubbriachezza 
preordinata al delitto (art. 48, ult. capov., cod. pen.). Qui, invece, si tratta di tutta 
altra cosa, come abbiamo veduto (n. 251). i 

(3) Conf.: Cass., 1° febbraio 1907 (Giust. Pen., XIII, 1322). V. pag. 506, nota 2. 


SITO vece Lie da 
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elle ipotesi degli art. 107, n. 2, seconda parte; 113; 160, capov.; 172, ultimo 
apov.; 212, n. 2, e ult. capov.; 214, 2° capov.; 231; 289, 2° capov.; 303, capo- 
verso; 351; 368, prima parte; 374; 382, capov., ecc. (v. pag. 507, nota 2). 

La legge presume, pertanto, che gli atti del colpevole siano rivolti ad 
un determinato delitto (fine), da essa indicato, e che l’evento diretto o ulte- 
riore sia legato col nesso di causa o di occasione con il delitto medesimo : 
ma naturalmente rimane libertà di provare tanto che gli atti dell'imputato 
non erano rivolti al delitto (fine) suddetto (1), quanto che, pur essendo a 
questo diretti, l’evento che si vorrebbe imputare non fu conseguenza di 
quegli atti. In quest’ultima ipotesi la responsabilità dell’evento indipen- 
dente dal fatto del reo potrà fondarsi, nei congrui casì, sull’imputabilità 
delle concause. 

Le concause sono condizioni causali preesistenti o sopravvenute, inte- 
riori o esteriori, indipendenti dal fatto del colpevole, che rendono letali le 
conseguenze dell’azione o dell’omissione del colpevole medesimo, senza che 
a produrre tale effetto abbia concorso la volontà o un’azione supplementare 
di lui (v. vol. VII, n. 2383). 

Esse sono imputabili nelle ipotesi degli art. 367 e 368, capov., codice 
penale; e la loro imputabilità si giustifica con i criterî generali già indicati, 
a parte la questione se sia o meno opportuno considerarle legislativamente 
in modo speciale. 

In ogni caso ammesso dalla legge, pertanto, le conseguenze dirette o 
ulteriori del fatto doloso sono imputabili in via principale e a titolo di 
dolo puro (2). 

Quando la legge rende imputabili le dette conseguenze, e quando il di più 
non causato direttamente porterebbe a una forma o a un titolo più grave 
di reato, ove il delinquente lo avesse direttamente cagionato, viene costi- 
tuita una figura di reato intermedia (preterintenzionale), ma pur sempre 
dolosa, tra il delitto più grave, che si avrebbe se si fosse mirato alle con- 
seguenze stesse, e il reato meno grave, che si presenterebbe ove tali conse- 
guenze non si fossero verificate. 

Quando infine l’ evento ulteriore non voluto, determinato dall’ attività 
dolosa, non è dichiarato punibile a titolo di dolo, può essere imputato a 
titolo di colpa, ove concreti la nozione di un delitto colposo. In tal caso, la 
condotta causale, che costituisce il delitto doloso, si presenta come colposa 
rispetto all’evento non voluto dal reo. Così, ad es., se un becchino, per fro- 
dare il dazio, introduce col furgone dei morti del lardo, commette un delitto 
doloso; ma, se in conseguenza di tale condotta, e per mera imprudenza del- 
l'agente, il lardo rimane inquinato di liquame cadaverico, al delitto doloso 


(1) È quindi nulla, per difetto di motivazione, la. sentenza che esclude l’« ec- 
cesso nel fine », basandosi esclusivamente sul criterio della facile prevedibilità 
delle conseguenze, e trascurando l'indagine per determinare il «fine» del reo: 
Cass., 1° febbraio 1907, citata. 

(2) Ciò è riconosciuto anche nella Relae. al re sul cod. pen., n. XXV. 
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daziario si aggiungerà il delitto colposo preveduto nell’art. 323, n. 2, ove 
quel lardo fosse destinato al commercio (1). 

Su questa materia avremo occasione di ritornare quando tratteremo del 
caso fortuito e della forza maggiore (v. vol. II, n. 285). 


255. La buona fede. — Determinato il concetto di dolo, ne scende chiara 
e precisa anche la nozione del suo opposto: della buona fede. 

Poichè il primo è costituito dalla coscienza di compiere volontariamente 
un fatto contrario al diritto, qualunque sia il motivo e il fine dell’agente: è 
manifesto che per buona fede si deve intendere la ragionevole credenza nella 
legittimità del fatto volontariamente causato; cioè l’avere obiettivamente 
agito in modo contrario al diritto penale, non solo senza intenzione di vio- 
lare la legge penale (il che non escluderebbe il dolo (2), come abbiamo 
veduto), ma altresì senza la coscienza di commettere un fatto illecito, purchè 
tale stato soggettivo non dipenda da ignoranza o da errore sull’ esistenza 
e validità della norma penale (v. vol. II, n. 292), e purchè non si tratti di 
quei casi eccezionali, di cui sopra dicemmo, nei quali la legge pone a carico 
dell’agente, a titolo di dolo, le conseguenze non volute della sua azione od 
omissione volontaria. Rispetto a tali conseguenze non vi è buona fede 
possibile. La buona fede, pertanto, si risolve sempre in un errore di fatto 
o in un errore di diritto non penale: v, vol. II, n. 297). 

= Notisi peraltro che il dubbio non è nè ignoranza nè errore, bensì scienza, “\ 

giacchè la certezza non è affatto un attributo della scienza. Il dubbio perciò “ 
non esclude il dolo (3). In tal caso, anzi, si presenta un’ipotesi di quella 
forma, che un tempo si designava come dolus eventualis (v. n. 249, 253, III)(4). = 
Soltanto quando una norma particolare espressamente o implicitamente, per 
l’imputabilità di un fatto, esiga la certezza da parte dell’agente, il dolo non 
sussiste se non si provi codesta certezza. Così, ad es., il delitto dell’art. 421 
presuppone che il colpevole abbia certamente conosciuto le condizioni ivi 
prevedute, mentre l'acquisto fatto nel dubbio costituisce semplice contrav- 
venzione (art. 498). | 

Se pertanto l’imputato riesce a provare, ad es., che, impossessandosi 
volontariamente d’una cosa mobile altrui, aveva la coscienza di togliere leci- 


(1) Cfr.: App. Trani, 21 giugno 1911 (Foro delle Puglie, XII, 60). 

(2) Ciò è espressamente affermato nella Relazione al re sul cod. pen., n. XXV 
in fine: La « intenzione di trasgredire la legge non è requisito essenziale di impu- 
tabilità neanco nei delitti ». 

(3) Cfr.: Binpina, Normen, II, pag. 590. 

(4) Abbiamo già notato (n. 253) l’incertezza che regna nella dottrina circa simili 
distinzioni del dolo. Il dolo eventuale, per il FEUERBACH, si ha quando la volontà 
del delinquente si dirige a diverse lesioni giuridiche, con indifferenza rispetto al 
verificarsi dell'una o dell'altra. Il BeRNER ravvisa codesto dolo quando l'agente 
mira all'effetto solo condizionatamente. Altri lo vedono nel caso in cui il delin- 
quente siasi rappresentato il risultato, effettivamente verificatosi, come possibile, 
senza che per ciò siasi trattenuto dal delinquere. A noi sembra che non vi sia 
alcuna ragione per escludere l’ipotesi in cui il delinquente agisca nel dubbio circa 
la legittimità del fatto o circa determinati elementi o circostanze scriminanti. 


<.° —_ 
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tamente una cosa sua propria, non potrà condannarsi per furto nè per alcun 
altro delitto. Non così invece se dimostri d’aver soltanto dubitato. | 

Quanto all’ipotesi del dolo sopravvenuto, ne abbiamo già trattato al n. 251. 

La ricerca della buona fede non può farsi che di caso in caso; e l’ammet- 
tere o l’escludere codesta scriminante costituisce un apprezzamento rimesso 
completamente alla discrezione del giudice. 

Per eliminare il dolo non occorre una buona fede assoluta, giacchè 
questa non è elemento indispensabile per l’esclusione della volontà di com- 
mettere un fatto contrario alla legge. 

Chi agisce per leggerezza o per storditaggine non può riconoscersi in 


perfetta buona fede, ma non può neppur dirsi che abbia agito dolosamente, 


in quanto la leggerezza, ecc., si identifica con la colpa, la quale non è puni- 
bile se non nei casi espressamente consentiti dalla legge. Se un reporter, 
avido di notizie strane da imbandire ai lettori, porta via, siccome avvenne, 
un oggetto da un museo per mettere in rilievo la deficenza di sorveglianza, 
e lo restituisce a tempo, egli ha compiuto obiettivamente un furto, ma 
subiettivamente nè furto nè altro « delitto », per mancanza di dolo. Se un 
ragazzo povero e ghiotto introduce in un distributore automatico un bot- 
tone, anzi che una moneta, per averne dei dolci, riuscirà ben facile, ove 
abbia buoni precedenti, la prova della leggerezza e l’escIusione del dolo (1). 

Altrettanto è a dirsi d'ogni possibile forma di negligenza o imprudenza, 
rispetto ai delitti che non siano eccezionalmente punibili a titolo di colpa. 

L’apprezzare il carattere dell’azione è naturalmente lasciato anche qui 
alla discrezione del giudice, il quale, dalle prove raccolte e dalle qualità 
morali dell’imputato, potrà convincersi che non si tratta di dolo, bensì di 
semplice inconsideratezza (2). 

Questa facoltà d’apprezzamento costituisce un mezzo efficacissimo, per 
un magistrato saggio ed umano, per togliere ogni soverchia rigidezza alla 
norma penale, la quale troppo spesso sì accusa di durezza eccessiva e di 
mancanza d’elasticità, mentre la censura dovrebbe essere rivolta a quei 
giudici, che la legge stessa non conoscono intimamente e che quize: non 
sanno convenientemente applicare. 

Ciò che si è detto della leggerezza e della imprudenza, vale per ogni 
altro stato psichico, che tolga la volontà di commettere un fatto con- 
trario al diritto; non però per quegli atteggiamenti interni che, lasciando 
inalterata la detta volontà, la dirigono all’uno più tosto che all’altro fine 
particolare. 


256. Il fine dell’agente. — Già abbiamo veduto come il fine, che il delin- 
quente si propone, sia indifferente per il dolo generico (n. 249). 

Di guisa che, se taluno commette volontariamente un delitto a scopo di 
divertimento (scherzo, ecc.), potrà venir meno, se mai, il dolo specifico che 


(1) Così decise la Cass., 8 marzo 1901 (Riv. Pen., LIII, 531). 
(2) Cass., 15 ottobre 1891 (Corte Supr., 1891, 788); Cass. Torino, 30 dicembre 1882 
(Riv. Pen., XVIII, 80). 
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caratterizza un determinato delitto, ma non il dolo generico; e, con questo, 
rimane la possibilità dì punizione per altro titolo, semprechè il dolo spe- 
cifico non sia condizione di punibilità di un fatto, che altrimenti non sarebbe 
in alcuna sua forma punibile (1). 

Poichè il dolo generico di regola non viene eliminato dal fine di celiare, 
nè da alcun altro scopo del delinquente, non sì può affermare che lo scherzo 
faccia mutare il titolo di dolo in quello di colpa (2). La colpa, infatti, con- 
sistente nell’imprudenza o negligenza, rappresenta qualche cosa di meno 
dello scherzo, che, nella sua vera nozione, richiede anzi preparazione e 
riflessione. Non si confondano, quindi, i due concetti di celia e di imprudenza. 

Molte volte peraltro la piena buona fede, o la leggerezza, si trovano con- 
giunte al fine di scherzare nel fatto obiettivamente lesivo della legge penale; 
in queste ipotesi è evidente che la mancanza di dolo generico tronca ogni 
disputa sull’apprezzamento del fine propostosi dall’agente. 

Lo scherzo può escludere ogni dolo, specialmente quando il fatto sia fin 
dall’origine compiuto in modo da rendere necessariamente impossibile la 
verificazione del pericolo o del danno, che con l’incriminazione si vuole 
evitare. In tal caso il fatto è destinato ad annullare sè stesso per effetto 
delle sue necessarie conseguenze. Se un burlone, per inscenare un « pesce 
d'aprile », contraffà un atto dell'autorità, non commette falso istrumentale, 
perchè la burla, destinata ad essere scoperta per sua stessa natura, rende 
impossibile ogni serio inganno per la fede pubblica. 

Ciò che si è detto per il fine di divertimento vale anche per il fine lecito 
o lodevole. Nel diritto, come nella morale, il fine non può giustificare i 
mezzi, tranne nei casi di necessità espressamente preveduti dalla legge. 

Le ipotesi eccezionalissime, in cui un fine per sè stesso legittimo è preso 
in considerazione come circostanza esimente da pena, ove venga conseguito 
(es.: matrimonio: articolo 352, in relazione agli articoli 340, 341), confer- 
mano la regola. 

Questa verità, per sè stessa così evidente e indiscussa, sì ottenebra per 
taluni, quando nel reato c’entra la passione politiea. Non di rado accade 
che taluno, proponendosi un fine reale od opinato d'interesse pubblico, 
tenti di raggiungerlo con mezzi delittuosi. Dal punto di vista giuridico, ove 
si dimostri la volontà di commettere un fatto penalmente represso, non vi 
può esser dubbio sulla imputabilità e sulla responsabilità dell’agente (3). 


(1) È poi manifesto che lo scherzo non può in alcun modo scriminare quei reati, 
che consistono in violazioni di precetti posti a garanzia del rispetto verso qual 
cuno o qualche cosa. Così, ad es., lo scherzo non iscrimina un fatto di profanazione di 
tombe, di oltraggio a pubblico ufficiale, di insubordinazione o disobbedienza mili- 
tare (Trib. supr. di guerra e marina, 22 maggio e 10 aprile 1899, 2 marzo 1896: 
Riv. Pen., L, 471). 

(2) Così, invece: Cass., 26 settembre 1898 (Riv. Pen., XLIX, 89): « quando lo 
scherzo produce una lesione personale, questa non può essere che colposa »; Id., 
16 dicembre 18965 (Id., XLIII, 320). 

(3) A parte quanto concerne la nozione del reato politico e il suo trattamento 
per altri rapporti (v. n. 186). 
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Ma, poichè nel delitto per tale scopo commesso entra l’elemento politico, 
spetterà al governo di apprezzare se convenga o meno eccitare l’esercizio 
della prerogativa di grazia nel caso o nei casì individuali. 

A diversa soluzione non può pervenire, chi nel diritto vede una garanzia 
di libertà e di eguaglianza, e nella distinzione dei poteri un freno all’ar- 
bitrio. La condanna penale, del resto, entra tra i rischi professionali del 
fruttifero mestiere di politicante, che ha più d’ogni altro bisogno di trovare 
nella legge un coefficente d’equilibrio individuale e sociale. E della verità 
di quanto diciamo dànno prova gli stessi propagandisti d’idee opposte, che, 
querelandosi reciprocamente, com'è loro costume, riconoscono giusto ciò 
che proclamano iniquo soltanto quando ne sono colpiti. 


257. La presunzione di dolo. — Poichè il nostro diritto presume fino a 
prova contraria in ogni uomo vivente la capacità penale (v. n. 203, 204), 
così è naturale che l’individuo, il quale fu causa materiale di un fatto, ne 
venga per ciò stesso presunto iuris fantum anche causa psichica, nel senso 
presupposto dalla legge penale; e che, data la volontarietà della causa, si 
. presuma altresì la volontarietà dell’effetto (1), come abbiamo già avuto 
occasione di accennare (n. 245). 

Ed invero, soltanto in coloro che mancano della detta capacità si trova 
permanentemente alterato quel nesso tra la volontà e il fatto, che è norma 
generale di tutte le azioni ed omissioni coscienti. Perciò, di regola, chi 
spara un’arma contro un altro e lo uccide, si presume che abbia voluto 
ucciderlo; e chi toglie l’altrui cosa e la porta via, si presume che abbia 
voluto rubarla. 

Il richiedere per ogni imputazione la prova del dolo, sarebbe discono- 
scere una delle più certe verità psicologiche, sulla quale appunto la detta 
presunzione si fonda. Ma, d’altra parte, ogni regola avendo le proprie ecce- 
zioni, era logico si fosse lasciato adito alla prova contraria, il cui onere 
incombe, come si suol dire, alla difesa (2). 

Ma se codesta prova spetta alla difesa, come cosa che essenzialmente 
la interessa, non vuol dire che l’assenza di dolo non possa, ed anzi non 
debba essere rilevata dal pubblico ministero, o dichiarata d’ufficio dal giu- 
dice, qualora risulti dai fatti accertati nel processo. Ciò è nell’ indole del 
processo penale, nello svolgimento del quale così il pubblico ministero che il 
giudice hanno il dovere di curare l’attuazione del diritto obiettivo, qualunque 
sia l'atteggiamento della difesa. 

Le presunzioni relative ammesse dal diritto penale non invertono l’onere 
della prova, perchè nel processo penale non ci sono parti contrastanti, ma 


(1) La presunzione di dolo è il prodotto d'una lunga elaborazione pratica e 


PA 


scientifica: « facta laesione praesumitur dolo, donec probetur contrarium » 


(FeuERBACH). V. in proposito: HeMmME, Ueder der Begriff, etc., und den Bemeis des 


Dolms, Breslau 1909, pag. 74. — Anche il diritto canonico ammette la detta presun- 


zione: « Posita externa legis violatione, dolus in foro externo praesumitur, donec 
contrarium probetur »: Codex Bened. XV, 1917, can. 2200, $ 2... 
(2) Cfr.: Relazione della commissione della camera dei deputati, n. LXVIII. 
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semplicemente suppliscono alla prova, quando non sorga dubbio sulla 
rispondenza della presunzione al caso concreto. Se vi è dubbio, la retta 
applicazione della legge esige che esso venga accertato anche d’ufficio dagli 
organi dello Stato, cui spetta l’esercizio dell’azione e il giudizio penale (1). 

La prova dell’assenza di dolo, peraltro, non può ammettersi in quei casi 
eccezionali, già esaminati (v. n. 254), in cui le conseguenze non direttamente 
volute d’un delitto sono, per espressa volontà della legge, poste a carico 
dell’agente, prescindendo dalla sua volontà. « Chi depone il falso in giudizio 
è già colpevole di falsa testimonianza; ma se il fatto ebbe per effetto una : 
condanna a grave pena, la maggiore responsabilità non può evitarsi con 
veruna ricerca probatoria » (2). "o 

Ciò posto, qualora non siavi stata contestazione, la sentenza di condanna 
deve bensì accennare all’ esistenza dell’ elemento psichico del delitto, ma 
per la motivazione basterà dire, ad esempio, che il dolo risulta dalle circo- 
stanze del fatto (3). 

Nel giudizio con l’intervento dei giurati non si può pretendere una que- 
stione speciale sulla assenza del dolo, mentre la domanda circa l’esistenza 
o inesistenza di questo si compendia nella formula: « È l’imputato colpe- 
vole, ecc. », secondo la disposizione dell’art. 451 cod. proc. penale (4). 


$ 3. 
La causalità volontaria nei delitti colposi. 


258. La nozione penale di colpa. — Distinzioni e principî fondamentali. — Applicazioni 
(tentativo e contravvenzioni). — 259. Giustificazione della repressione dei delitti 
colposi. — 260. Teoriche della colpa estranee al nostro diritto. — I. La teoria della 
prevedibilità. — II. Prevedibilità e prevenibilità. — III. L’uso di mezzi anormali 
all’idea del diritto. — IV. Teorie psico-sociologiche. — 261. Gradi di colpa. — 
262. Specie di colpa. — I. Negligenza, imprudenza, imperizia. — Temerarietà e 
dolo professionali. — II. Inosservanza di regolamenti, ordini o discipline. — 
268. Cause escludenti la volontarietà della condotta causale. — 264. Il nesso di 
causalità materiale tra la condotta colposa e l’evento. — 265. La concorrenza di 
più cause rispetto ad un evento colposo. — Distinzioni. — 266. Causa immediata 
consistente in energie inanimate, subumane, o umane incoscienti. — I. Estranee 
all’imputato. — II. Proprie di lui. — a) Incoscienza volontariamente procuratasi. — 
b) Id. colposamente procuratasi. — c) Id. derivante da cause patologiche. — d) Stati 


fisici individuali permanenti e pericolosi (miopia, sifilide, ecc.). — 267. Causa 
immediata consistente nel fatto non imputabile di un terzo. — 268, Causa imme- 
diata consistente nel fatto della vittima. — I. Fatto normale. — II. Fatto volon- 


(1) V. il nostro Trattato di proc. pen., II, n. 295 dis. 

(2) Relae. della comm. della camera dei deputati, n. citata. 

(3) Cass., 2 luglio 1900 (Cass. Un., XII, 1287); Id., 1° febbraio 1900 (Giust. Pen., 
VI, 829); Id., 22 aprile 1896 (Riv. Pen., XLIV, 54). 

(4) Cass., © novembre 1904 (Riv. Pen., LXI, 305); Id., 26 gennaio: 1904 (Ia., LXII, 
719, n. 7); Id., 17 luglio 1902 (Id., LVI, 439); Id., 28 aprile 1900 (Id., LII, 195); Id., 
16 novembre 1896 (Id., XLV, 182): giurisprudenea costante. 
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tario non illecito o involontario a proprio danno. — III. Fatto colposo. — La così 
detta compensazione delle colpe. — IV. Il consenso della vittima al fatto del terzo. 
— 269. Causa immediata consistente nel fatto colposo d’un terzo. — Generalità. 
— I. Concorrenza indipendente. — II. Concorrenza collegata. — 270. Causa imme- 
diata consistente nel fatto doloso d’un terzo. — 271. Eventi volontari imputabili 
a titolo di colpa per errore inescusabile relativo a circostanze escludenti la respon- 
sabilità penale. — 272. La prova dell’ elemento psichico nei delitti colposì. — 
278. Colpa penale e colpa civile. — Considerazioni di politica criminale. — 274. Com- 
petenza per i delitti colposi. 


258. La nozione penale di colpa. — Nei delitti colposi, secondo il nostro 
diritto positivo, la causalità volontaria si considera soltanto in relazione 
alla condotta individuale da cui derivò l’evento, mentre questo o non fu 
direttamente voluto, ovvero fu voluto in condizioni eccezionali. 

La colpa consiste appunto in una condotta volontaria, genericamente 0 
specificamente contraria alla polizia o alla disciplina (v. n. 55 e seg., 66 
e seg.), cagionante un evento dannoso (es.: art. 371), 0 pericoloso (es.: art. 311) 
preveduto dalla legge come delitto, prodotto involontariamente ovvero per 
effetto d’erronea opinione inescusabile di compierlo in circostanze escludenti 
la responsabilità penale. 

Le ipotesi più note e comuni sono quelle in cui l’evento causato dalla 
suddetta condotta volontaria è in sè stesso involontario: Tizio commette 
un’imprudenza dalla quale deriva un fatto dannoso non voluto. Degli altri 
casi (es.: opinione erronea colposa sulla necessità della legittima difesa) 
diremo più avanti: n. 271. i 

Abbiamo veduto (n. 244) come la volontà, che deve accompagnare la 
condotta causale, non occorre che sussista anche nel momento in cui l’evento 
conseguenziale si verifica; di guisa che, colui il quale volontariamente pone 
le condizioni da cui provenne l’evento non voluto, nel momento in cui 
questo si avvera può trovarsi in istato di incoscienza o di coazione, senza 
che perciò venga meno la sua imputabilità (1) (v. anche: n. 265). 

D'altra parte, già dicemmo come il dolo sopravvenuto dopo concretate le 
raga di punibilità di un delitto colposo, non tramuti la colpa in dolo 

n. 261). 

Quando la detta condotta è genericamente contraria alla polizia o alla 
disciplina, si ha colpa consistente in negligenza, imprudenza o imperizia 
professionale; quando invece è specificamente contraria alla polizia o alla 
disciplina, si ha colpa consistente nell’inosservanza di regolamenti, ordini 
o discipline (v. n. 262). Talora la legge si limita a prevedere la sola impru- 
denza o negligenza, specialmente in quei casi in cui la condotta imprudente 
o negligente implica anche inosservanza disciplinare (es.: art. 109, 201, 


(1) V. anche: SToRrcH, Ueder der Begriff, die Arten und die Bestrafung der culpa, 
Breslau 1913, pag. 41: «La dottrina è prevalentemente propensa a riconoscere che 
il dolo in contrapposto alla colpa presuppone la volontà (o l’intenzione) dell'evento 
antigiuridico, volontà che si deve ammettere anche quando l’evento stesso viene 
preveduto dall’agente come conseguenza necessaria del suo fatto. Come limite fra 
il dolo e la colpa viene generalmente indicato il dolo eventuale ». 
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ult. capov., 229, 2° capov., cod. pen.); altre volte prevede invece tutte le 
dette ipotesi (es.: art. 311, 314, 323, 371, 375 cod. penale) (1). 

Alla condotta specificamente contraria alla polizia, rispetto al delitto 
seguitone, deve equipararsi l’ubbriachezza piena volontaria non preordinata 
al delitto (art. 48 cod. pen.; v. vol. II, n. 364, I). 

La nozione di colpa da noi data, la quale ci sembra la sola che esatta- 
mente si conformi in ogni sua applicazione al nostro diritto positivo, come 
vedremo, abbraccia tanto le azioni quanto le omissioni, giacchè nessuno 
può negare che si tenga una condotta volontariamente contraria alla polizia 
o alla disciplina da parte di chi trascura di fare ciò che dovrebbe. Colui 
che dorme, anzi che vegliare come importerebbe il suo dovere, tiene una 
condotta anche subiettivamente contraria alla polizia, se si è posto volon- 
tariamente in quello stato (2), e però sarà imputabile dell’evento verificatosi 
quale effetto della sua omissione. 

I delitti colposi hanno carattere commissivo quando la causa produttrice 
del danno venne messa in azione dall’attività del colpevole, e carattere 
omissivo, quando la detta causa potè agire per l’inerzia del colpevole 
(v. n. 230, I). 

1 delitti colposi, inoltre, sono generalmente reati di lesione, cioè di danno, 
mentre di regola, in assenza di un tal danno, il fatto può costituire soltanto 
contravvenzione. Si hanno peraltro esempî anche di delitti colposi di mero 
pericolo, come nell’ ipotesi dell’art. 314 (v. vol. VI, n. 2171, II). 

Nell’imputabilità a titolo di colpa sono da distinguersi due elementi. 
Il primo, soggettivo, consiste nella causalità efficente volontaria della con- 
dotta accennata (cioè questa condotta deve essere volontaria). Il secondo, 
oggettivo, ed altrettanto indispensabile, è costituito dal nesso di causalità 
efficente meramente materiale tra la condotta stessa e l'evento che ne derivò. 
In tal senso si dice che la causa deve essere in sè stessa volontaria, e 
l’effetto involontario. Nei delitti colposi l’imputabilità psichica non riguarda 
l'evento dannoso (o pericoloso), che di regola è del tutto involontario, bensì 
la condotta illecita in quanto ha cagionato, sia pure involontariamente, 
l'evento stesso. Questo, di conseguenza, rappresenta una condizione di puni- 
bilità (v. n. 216) del fatto volontario per titolo di delitto colposo, e non già 
un elemento costitutivo del fatto punibile. Nei delitti dolosi, invece, il nesso 
di causalità volontaria deve normalmente sussistere tra il fatto causale e 
l'evento che ne seguì (3). | 


(1) Altri delitti colposi sono preveduti da leggi speciali: cfr., ad es.: art. 74, 
77, capoversi, 85, 95, capov., 96, capov., 102, 103, capov., 105, 106, 109, 110, 232, ecc., 
cod. pen. per l’esercito; art. 114, prima parte, legge elett. polit., T. U., 1913; art. 104, 
prima parte, legge com. e prov., T. U., 1915; art. 95 reg. 13 novembre 1882, n. 1090, 
sulla pesca marittima, ecc. È delitto colposo anche la bancarotta semplice; v., ad es.: 
Cass., 14 dicembre 1911 (Giust. Pen., XVII, 305); Id., 14 dicembre 1912 (Id., XIX, 25). 

(2) La Cassazione, 31 gennaio 1902 (Riv. Pen., LV, 584), che risolve in senso 
negativo una di tali ipotesi, non si avvede che il fatto di dormire può costituire 
colpa punibile. 

(3) V.: Cass., 22 luglio 1896 (Riv. Pen., XLIV, 447). 
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Perciò, l'elemento imputabile dei delitti colposi è virtualmente perfetto 
tosto che l’individuo abbia tenuto la suddetta condotta illecita volontaria; 
ma la di lui punizione per delitto colposo è condizionata alla verificazione 
dell’evento dannoso o pericoloso, in considerazione del quale la legge col- 
pisce con pena, o con pena più grave di quella che sarebbe altrimenti 
applicabile, la condotta stessa. Se nulla accadrà, di ciò che nel corso ordi- 


. mario e naturale delle cose può accadere in conseguenza dell’azione o del- 


l’omissione individuale illecita, meglio per il soggetto: egli sarà, tutt’al 
più, responsabile di quella contravvenzione che sia costituita dalla condotta 
illecita (es.: corsa sfrenata con un veicolo); ma se le condizioni di fatto, 
da lui prodotte, hanno a loro volta cagionato quel danno o quel pericolo 
che la legge prevede nell’incriminazione di un delitto colposo (es.: investi- 
mento e omicidio), egli dovrà rispondere per quest’ultimo titolo. 

Il delitto colposo, quindi, rispetto al quale non si può correttamente 
parlare di consumazione (v. n. 219, I), giacchè questa presuppone un nesso 
diretto tra la volontà e l’evento, diviene imputabile e punibile tosto che 
siasi verificato il danno o il pericolo integratore. 

Da quanto abbiamo detto discende che, nei delitti colposi, tutte le que- 
stioni che riflettono l’imputabilità psichica debbono riferirsi al momento 
della condotta causale; mentre tutte quelle che concernono il momento con- 
sumativo del delitto sono da riferirsi al momento in cui si verificò l’evento 
dannoso o pericoloso (v. vol. III, n. 690, Id) (1). 

Un fatto preveduto dalla legge come delitto se commesso con dolo, è 
punibile per titolo di colpa soltanto quando la legge espressamente o impli- 
citamente lo consenta. E ciò, perchè le norme penali sono dettate nel pre- 
supposto generale d’una volontà direttamente contraria al precetto ch’esse 
sanciscono; mentre nei delitti colposi, se si limita la considerazione alla 
condotta illecita, questa, o può non costituire « reato », o al massimo può 
concretare una contravvenzione (specifica; o generica: esempio: art. 483; 
v. vol. IX, n. 2939 e seg.) non suscettiva di tramutarsi in delitto senza la 
volontarietà dell'evento sopravvenuto; se invece si ha riguardo all’evento, 
cagionato dalla condotta contraria alla polizia o alla disciplina, manche- 
rebbe, senza un’espressa disposizione di legge, la condizione fondamentale 
della imputabilità e della responsabilità, per la quale « nessuno può essere 
punito per un delitto, se non abbia voluto il fatto (2) che Io costituisce » 
(art. 45, prima parte, cod. penale). 

Il principio della punibilità eccezionale dei fatti colposi è espresso, nel- 
l’art. 45 cod. penale, con la frase « tranne che la legge lo ponga (l’evento 


(1) Cass., 15 novembre 1907 (Giust. Pen., XIV, 465); Trib. Roma, 29 luglio 1913 
(Riv. Pen., LXXVIII, 614). — Contro: Cass., 1-10 dicembre 1908 (Riv. Pen., LXIX, 560). 
— Analogamente avviene nelle lesioni dolose seguite da morte. 

(2) Per fatto, nel senso sopra espresso, già sappiamo che 8’ intende tanto l' ento 
in sè, quanto il complesso delle circostanze che concorrono nel fatto ste’ 

è importante a rammentarsi per comprendere, ad esempio, l’imputabilità a 
colpa d’un delitto commesso in base ad erronea opinione inescusabile de 
sità da parte dell'agente. 
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non voluto) altrimenti a suo carico, come conseguenza della sua azione 
od omìssione »; frase la quale, oltre che l’imputabilità per titolo di colpa, 
comprende pure l’imputabilità eccezionale delle conseguenze non volute 
dirette od ulteriori di un delitto doloso, come abbiamo veduto (n. 954). 
«Eccettuati questi casi, l’effetto non voluto non è imputabile, appunto perchè 
sì è generalmente nell’ ipotesi dell’ignoranza od errore di fatto, che esclude, 
per consenso universale e per la ragione delle cose, la responsabilità del- 
l’evento » (1). 

La differenza tra i delitti colposi e i così detti delitti preterintenzionali 
{dolosi) consiste in ciò, che mentre nei primi si presuppone che l’agente o 
l’omittente non si proponesse di cagionare alcun evento dannoso, nei pre- 
terintenzionali invece si presuppone ch’egli mirasse a codesto effetto lesivo 
(es.: lesioni personali), ancorchè lo volesse meno grave di quello che effet- 
tivamente si verificò (es.: morte). V. anche: pag. 509. 

Come abbiamo accennato, la repressione di un determinato fatto è auto- 
rizzata non solo quando la legge esplicitamente la consenta, ma altresì 
quando essa risulti implicitamente legittima. Così, ad es., se un delitto è 
dichiarato punibile in ogni ipotesi, fuori del solo caso di forza maggiore, 
esso potrà evidentemente punirsi tanto per titolo di dolo quanto per quello 
di colpa (es.: art. 305 cod. proc. pen.; v. vol. IV, n. 1183). 

Da quanto abbiamo esposto risulta, di regola, inconcepibile il fentativo 
nei reati colposi: tentare significa volere, e quando non vi fu nè volontà 
rispetto all'evento, nè verificazione materiale dell’evento stesso per effetto 
della condotta colpevole, vengono meno le condizioni essenziali di punibilità 
per titolo di delitto, di guisa che si potrà avere al massimo una contrav- 
venzione. A questa norma fa eccezione il caso di delitti commessi per effetto 
d’erronea credenza inescusabile di commetterli in circostanze escludenti la 
responsabilità penale, ovvero con volontà inferma, in istato di ubbriachezza 
volontaria non preordinata, la quale tolga la coscienza o la libertà dei 
proprî atti (art. 48 cod. pen.), perchè qui non si tratta, come nelle comuni 
ipotesi di delitti colposi, di una assoluta mancanza di volontà rispetto 
all’evento, bensì di una volontà che, per quanto abnorme, è diretta preci- 
samente alla produzione dell’evento. Ma su ciò torneremo trattando della 
ubbriachezza (vol. II, n. 364, I) (2). n 

Per le stesse ragioni, e per esplicita dichiarazione della legge, la quale 
limita ai « delitti » l’imputabilità delle conseguenze colpose di un’azione 
od omissione volontaria, il concetto di colpa perde ogni valore distintivo 
rispetto alle contravvenzioni, tranne in quei casi eccezionalissimi, in cui, 
per l’imputabilità di determinate contravvenzioni, sia richiesto il dolo 
(v. n. 276). Per le contravvenzioni è sufficente la volontarietà del fatto 
che le costituisce, sia esso dovuto a dolo, o a semplice negligenza, im- 
prudenza, ecc., e però dolo e colpa si equivalgono. D'altra parte, come 


(1) Relas. minist. sul prog. del 1887, n. XLIII. 
(2) Il tentativo nei delitti colposi è riconosciuto possibile, in determinate ipo- 


tesi, anche dal BraNCHEDI, Contributo alla teorica della colpa, Roma 1908, pag. 53. 
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abbiamo veduto, nella contravvenzione può precisamente consistere quella 
condotta contraria alla polizia o alla disciplina, che deve venir integrata 
dalla verificazione di un evento ulteriore, per essere punibile a titolo di 
delitto colposo. 


259. Giustificazione della repressione dei delitti colposi. — La ragione 
giustificatrice della repressione eccezionale dei delitti colposi consiste nel- 
l'interesse pubblico di creare, mediante la pena, nuovi motivi alla diligenza 
nella esplicazione della attività sociale degli individui, rispetto a quelle 
eventualità dannose o pericolose che, in base a criterî di politica criminale, 
si reputano massimamente temibili. 


Si tratta dunque di un’azione sui poteri della volontà individuale, deter- 
minandola ad una condotta conforme alla polizia o alla disciplina, non già 
d’un semplice richiamo all’attenzione, come si sostiene da coloro che pro- 
fessano teorie, le quali si sforzano senza alcuna ragione di trovare un nesso 
psicologico tra la mente dell’agente e l’evento non voluto. 


260. Teorie della colpa estranee al nostro diritto. — La dottrina della 
colpa penale rimase per lungo tempo nella nebbia in cui si confondevano 
e si urtavano i criterî civili e penali (1), e soltanto nell’ultima fase di 


sviluppo del nostro diritto si tentò di darle fondamento autonomo e 
scientifico. 


I. La teoria della prevedibilità. — La teoria più antica e più diffusa, 
perchè più grossolana, è quella della prevedibilità, che fonda l’imputabilità 


(1) Il diritto romano fornisce una sola nozione della reità, quella del dolo. Nel 
meno remoto tempo imperiale si nota una tendenza specificatrice, che si avvera 
in parte mediante la considerazione dell’impetus in contrapposto al dolo, in parte 
mediante la separazione dal caso della culpa lata, della luxuria, lascivia, ecc. Ma 
nel diritto romano la colpa non ha mai rappresentato una forma particolare di 
reità. I fatti, che i romani collocarono nella nozione di colpa, non coincidono con 
l'odierna nozione di questa. Ciò avvertito, la colpa, per il diritto romano, si fondava 
non solo sul criterio di prevedibilità, ma altresì su quello di prevenibilità. M. Scar- 
VOLA, fr. 31, D. 9, 2: «culpa esse, quod cum a diligente provideri potuerit, non esse 
provisum ». Si richiedeva, dunque, non soltanto la possibilità di prevedere, ma 
altresì quella di provvedere. Le leggi barbariche, i diritti popolari e i libri giuri- 
dici tedeschi non diedero alcun contributo allo sviluppo della nozione di colpa. I 
casi più tipici, ne’ quali si ravvisa colpa, non trovarono in quelle fonti alcuna 
particolare considerazione. Nel diritto italiano antico, e particolarmente nei post- 
glossatori, per la prima volta la colpa venne nettamente staccata dal caso. Secondo 
la tradizione romana, si distingueva la colpa lata (nimia negligentia), dalla colpa 
lieve e dalla lievissima. Per la glossa la colpa lata è quella « cuius finis est non 
intelligere, quod omnes intelligunt » (Glo., fr. 11, $ 11, D. 11, 1). La colpa, secondo i 
post-glossatori e i loro continuatori, è concepita come una condotta volontaria non 
conforme al dovere di prevenire le conseguenze prevedibili del fatto proprio (cfr.: 
ENnGELMANN, Die Schuldlehre der Postglossatoren, Leipzig 1895, pag. 188, 197). Ma 
anche in questi giureconsulti non si trova una nozione unica, bensì più nozioni 
di colpa; di guisa che la colpa neppur qui può ravvisarsi come una forma speciale 
di reità; cfr.: BescHiTz, Die Fahrlassgikeit innerhalb der geschichtlichen Entmicklung 
der Schuldlehre, Th. I, Breslau 1906, pag. 147 e 148 (v. vol. II, n. 281). 
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a titolo di colpa sul concetto soggettivo di mancanza di previsione dell’evento, 
che avrebbe potuto e dovuto prevedersi (1). 

Ma tutto può accadere, e tutto quindi si può prevedere; e se tutto ciò 
che può essere preveduto dovesse evitarsi, l’attività individuale ne rimar- 
rebbe talmente impacciata, che più non si farebbe se non ciò che è stretta- 
mente indispensabile all’esistenza propria (2). Tanto è vero, che i seguaci 
del criterio della prevedibilità, allo scopo di evitare le iniquità cui spesso 
porterebbe l’applicazione pratica della loro teoria, sono costretti a ricorrere 
alla decrepita distinzione tra colpa grave, lieve e lievissima, equiparando 
empiricamente quest’ultima al caso fortuito (3). D’altra parte, è assurdo rim- 
proverare ad uno di non aver preveduto ciò che un altro più intelligente 
o prudente di lui avrebbe potuto prevedere; la giustizia penale non chiede 
conto all’individuo delle sue previsioni, ma delle sue azioni od omissioni (4). 
Se poi si parla di un dovere di previsione, non si comprende come si possa 
affermare quest’ obbligo da chi ammette lontana dal pensiero dell’ agente 
l idea dell’evento verificatosi. È manifesto, che se l’agente colposo avesse 
potuto e dovuto prevedere l'avvenimento, non gli avrebbe dato causa (5). 
Si presuppongono così fittiziamente delle attitudini individuali, di cui il 
fatto dimostra essere l’agente sprovvisto (6). 

Questa teoria, del resto, qualunque sia l’opinione dei ritardatarî della 
nostra scienza, fu espressamente ripudiata dal nostro diritto positivo: 
« Il concetto della prevedibilità dell’evento, in addietro pacificamente rice- 
vuto dalla dottrina, è oggidì scosso dalle nuove indagini, e viene giudicato 
empirico e fallace » (7), come quello che si riporta ad apprezzamenti e a 
calcoli del tutto soggettivi ed arbitrarî (8). 


(1) Se l’evento venne invece preveduto, e il soggetto trascurò di prevenirlo, si 
avrebbe quella colpa prossima al dolo, di cui tuttora parla il diritto canonico. 
«Imputabilitas delicti pendet ex dolo delinquentis, vel ex eiusdem culpa in igno- 
rantia legis violatae aut in omissione debitae diligentiae... Si quis legem violaverit 
ex omissione debitae diligentiae, imputabilitas minuitur pro modo a prudenti 
iudice ex adiunctis determinando; quod si rem praeviderit, et nihilominus cau- 
tiones ad eam evitandam omiserit, quas diligens quivis adhbibuisset, culpa est pro- 
xima dolo » (Codex Bened. XV, 1917, can. 2199, 2203, $ 1). Per il nostro diritto in 
tal caso si ha dolo vero e proprio, quando l’omittente aveva il dovere giuridico di 
prevenire l’evento preveduto. 

(2) Il Rocco, L'oggetto del reato, pag. 330, nota, ci rimprovera di voler escludere 
dalla nozione di colpa la prevedibilità del danno anche da parte della società. 
Sembra invece che l'A. confonda un criterio d’incriminazione con un elemento 
nozionale; senza contare che noi non abbiamo mai manifestato una simile idea. 

(3) Cfr.: CARRARA, Programma, $$ 89, 90. 

(4) CivoLi, Dell’imputabilità e delle cause che la escludono o la diminuiscono 
(Encicl. del Pessina, V, pag. 52, 59). 

(5) STOPPATO, L'evento punibile, Padova 1898, pag. 132. 

(6) CAMPILI, Condizioni e limiti di punibilità della colpa, Torino 1903, pag. 56. 

(7) Relaz. minist. sul progetto del 1887, n. CKXLVII. 

(8) Cass., 26 giugno 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 450); Id., 18 gennaio 1917 (Id., 
LXXXVIII, 25): « La colpa non si fonda sul criterio soggettivo della prevedibilità, 
ma su quello oggettivo di causa efficente, e cioè sulla violazione dei doveri di 
prudenza, ecc., che la società esige per la propria conservazione e sulla violazione 
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Il. La teoria della prevedibilità e della prevenibilità. — Il Brusa, sulle 
tracce dell’antico diritto (v. pag. 519, nota), aggiunse al criterio della pre- 
vedibilità quello della prevenibslità, sì che la colpa sarebbe la « omissione 
volontaria della diligenza necessaria per prevedere e prevenire un evento 
penalmente antigiuridico, possibile, prevedibile e prevenibile » (1). 

Con ciò si fece un notevole passo avanti, rendendo meno vaga ed equivoca 
la nozione di colpa. Se non che, pur prescindendo dal fatto che questa 
dottrina non si concilia col nostro diritto positivo, non si può esigere 
prevenzione se non di ciò che si prevede, e non già di quello che è sem- 
plicemente prevedibile. 

Tanto il concetto della prevedibilità quanto quello della prevenibilità 
sono in ogni modo superflui, perchè alla repressione della colpa non occorre 
alcun legame psichico tra la condotta dell’ agente e l’effetto non voluto, non 
essendo richiesta la verificazione dell’evento come elemento dell’imputabi- 
lità per colpa, ma soltanto come condizione di punibilità della colpa stessa. 

La prevedibilità e prevenibilità maggiore o minore dell’evento, o l’impre- 
vedibilità e l’ imprevenibilità, potranno avere influenza nell’ applicazione 
della pena, ma non sulla punibilità della colpa, quando siasi accertata la 
volontarietà del fatto causale contrario alla polizia o alla disciplina. 

IIl. La teoria dell'uso di meszi anormali all'idea del diritto. — Un 
ulteriore progresso nella teoria della colpa si deve allo Stoppato, per il quale, 
avendo l’uomo il dovere giuridico di adoperare mezzi rispondenti al fine 
sociale, sono punibili a titolo di colpa quegli eventi dannosi e contrarî al 
diritto, che siano prodotto immediato o mediato d’un atto volontario del- 
l’uomo, il quale atto, sebbene non rivolto a fine antigiuridico, siasi esplicato 
con mezzi rivelatisi non normali all’idea del diritto (2). 


di disposizioni di legge preventive »; Id., 9 e 23 febbraio 1917 (Id., LKXXVI, 471): 
« Non devesi seguire il criterio ripudiato dalla legge della prevedibilità, ma quello 
della causalità efficente »; Id., 16 novembre 1915 (Id., LXKXXIII, 312); Id., 9 marzo 1914 
(Ia., LKXIX, 683); Id., 16 febbraio 1899 (Id., XLIX, 371); Id., 20 giugno 1898 (Id., 
XLVIII, 266). — Qualche sentenza continua, peraltro, per forza d'inerzia intellettuale, 
ad accogliere la dottrina della prevedibilità: Cass., 19 gennaio, 6 e 11 luglio 1917 
(Riv. Pen., LXXXVI, 471): « Non occorre la prevedibilità proprio di quell'evento 
che fu cagionato, bastando la prevedibilità di un qualsiasi danno » (!); Id., 6 set- 
tembre 1915 (Id., LXXXIII, 106): « Dato pure che la prevedibilità dell'evento non 
sia estremo necessario nell’omicidio colposo, se l'imputato l’ammise, proponendone 
esso medesimo la discussione, basta che egli non sia riuscito ad escluderla, perchè 
si debba ritenere fondata la sua responsabilità » (come se gli elementi della nozione 
dei reati fossero disponibili dall’ imputato!); Id., 15 marzo e 19 aprile 1900 (Id., LI, 
511, e Giur. Ital., LII, 212). 

(1) Brusa, Saggio d'una dottrina generale del reato, pag. 90 e seg. Sul concetto 
della prevenibilità veggasi anche: CARRARA, Op. cit., $ 85. 

(2) STOPPATO, L'evento punibile, pag. 211. Veggasi anche: In., Causalità e colpa 
penale (Riv. Pen., LIII, 1901, pag. 383 e seg.). L’ALIMENA, Ancora sul fondamento 
della colpa penale (1d., LV, 1902, 6-7), combatte questa dottrina con argomenti che 
non sembrano sempre efficaci, mentre la formula dall’Alimena propugnata, se può 
aver valore come criterio giustificativo della punibilità dei reati colposi, non può 
servire a fondare la imputabilità a titolo di colpa. 
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Si può dire che in questa formula sia contenuta in germe la nostra idea 
di condotta volontaria illecita cagionante un evento involontario preveduto 
dalla legge come delitto (n. 258). Se non che, la teoria dello Stoppato sembra 
deficente per ciò che concerne i fatti d’omissione, dipendenti da negligenza. 
Questa, evidentemente, male si può chiamare mezzo antigiuridico; come pure 
tali non si possono dire gli stati che da essa sono prodotti. Il dormire, ad 
esempio, mentre si doveva vegliare, può aversi in conto d’un mezzo? 

IV. Teorie pstco-sociologiche. — Da altri si è voluto dare alla teorica 
della colpa una base psico-sociologica, sulla quale si crearono quattro 
gruppi di rei colposi: 1° delinquenti neì quali è cosciente la causa immediata 
€ preveduto l’effetto (per difetto di senso morale e d’altruismo) ; 2° nei quali 
è cosciente la causa immediata, ma che violano speciali doveri (per impe- 
rizia); 3° nei quali è cosciente la causa, ma: non preveduto l’effetto (per 
deficenza nel meccanismo d’attenzione o nelle facoltà associative); 4° nei 
quali è incosciente la causa immediata (per forza dell'ambiente, per sur- 
menage fisico od intellettuale) (1). 

Va da sè che questa classificazione non ha alcun valore di fronte al diritto 
positivo, il quale si ispira, come vedemmo, a ben diversi criterî. Sembra 
però che poco possa mantenerne anche di fronte alla psicologia e alla socio- 
logia, dal momento che in essa sono compresi tanto casi di dolo, quanto di 
colpa, come pure di forza maggiore (2). 

È finalmente da menzionarsi la teoria che fonda la colpa sopra un difetto 
delle facoltà intellettive dell’agente, dal quale fatto si induce che l’attività di 
lui « possa essere disutile alla compagine sociale », mentre il dolo consiste- 
rebbe in una anormalità nei sentimenti di chi opera (3). É per altro da 
osservare che codesto principio contrasta con la realtà dei fatti; perchè, 
se in certi casi quel difetto di facoltà intellettive potrà accertarsi, in molti 
altri resta escluso, in quanto la condotta colposa può essere determinata da 
tutt'altro che da difetto d’intelligenza, come, ad es., nella trascuranza d’un 
dovere specifico per vedute di maggior lucro, di maggior comodità, ecc. Che 
se il difetto d’intelligenza si riferisce non alla condotta causale, ma all’evento 
derivatone, si ricade evidentemente nella rigettata teoria della prevedibilità: 
Tizio trascura certi lavori doverosi, ma costosi, a cautela di un lavoro; ne 
deriva un infortunio. Se si considera in sè la condotta di Tizio, non sì può 
dire che essa dipenda da scarsa intelligenza; se la si considera in relazione 


(1) ANGIOLINI, Dei delitti colposi, Torino 1901. Invece per l’ALTAVILLA, I fattori 
della delinquenza colposa, Napoli 1907, pag. 13, la miglior classificazione sarebbe la 
seguente: 1° Rei colposi per mancanza di senso altruistico, in cui è apparsa nella 
coscienza la possibilità dell'evento dannoso; 2° Rei colposi che, per cause psico- 
fisiologiche, non hanno potuto prevedere od evitare il sinistro; 3° Rei colposi 
per imperizia. È in sostanza l'antica teoria della prevedibilità che sta a base di 
codeste distinzioni. 

(2) Di questa classificazione fa un’ampia e vibrata critica uno scrittore che 
sì professa « positivista »: CAMPILI, Condizioni e limiti di punibilità della colpa, 
pag. 71-83. 

(3) Tosti, La colpa penale: studio sociologico-giuridico, Torino 1908, pag. 95. 
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all'evento, non si potrà affermare che essa sia poco intelligente se non accu- 
sando Tizio di mancata previsione. 

Di altre teorie meno importanti od originali non possiamo occuparci, 
anche perchè è difficile trovare uno scrittore, che siasi occupato della colpa, 
il quale non abbia escogitato una dottrina sua propria. 


261. Gradi di colpa. — La legge, di regola, non fa distinzione di grado 
nella colpa. Perciò, si tratti, secondo la antica classificazione, di colpa 
grave, ovvero di colpa lieve, o lievissima, le condizioni di imputabilità 
non mutano (1), mentre il giudice potrà tener conto del detto grado nella 
scelta delle pene alternative e nella misura di esse (2). 

Erra chi crede di poter dedurre dai lavori preparatorî l’impunità della 
colpa lievissima (3). In questi si legge che « nè per inavvertenza, impru- 
denza o negligenza deve ritenersi imputabile qualunque fatto dell’uomo 
nel quale non siano osservate le più sottili cautele del vivere civile; nè 
per imperizia nell’arte o professione, o per inosservanza di regolamenti, 
discipline, o doveri del proprio stato, s’intende ogni e qualunque deviazione 
dalle norme particolari o generali che incombono al professionista od a 
qualsiasi cittadino » (4). Ora, in simili casi non vi è colpa d’alcuna specie, 
perchè l’individuo agisce entro la sfera di libertà riconosciuta dal diritto 
obiettivo o di tolleranza consentita dalla consuetudine, e però non tiene nè 
obiettivamente nè subiettivamente una condotta contraria alla polizia o 
alla disciplina. 

Ed è giusto che, di regola, non si distinguano gradi di colpa, perchè 
la volontarietà della condotta contraria alla polizia, generatrice dell’evento 
non voluto, sussiste o non sussiste, come il dolo. 

Nondimeno, v’è esempio di circostanze che in casi particolari accrescono 
il grado della imputabilità o della responsabilità in relazione alla condotta 
produttrice dell’evento (art. 329 combinato con gli art. 311, 314 cod. pen.), o 
in relazione alla maggiore o minore gravità dell’evento (art. 311, capoverso; 
323-324, 371, capov., cod. pen.), nel quale ultimo caso, peraltro, la colpa 
rimane per sè stessa identica, mentre se ne accresce la responsabilità 
per una circostanza del tutto estrinseca. 


262. Specie di colpa. — La colpa punibile, come abbiamo veduto (n. 258), 
non può in altro consistere che in una condotta contraria alla polizia o alla 


(1) Cass., 3 giugno 1918 (Boll. Riv. di dir. e proc. pen., 1918, 354); Id., 26 giugno 
1914 (Riv. Pen., LKXII, 693); Id., 9giugno 1906 (Id., LXV, 306): giur. costante. La Cassa- 
zione civile di Roma, 14 settembre 1911 (Riv. Pen., LXXV, 449), dice però che la 
responsabilità penale resta esclusa in caso di colpa lievissima. Ma si tratta della 
S. C. civile, alla quale è perdonabile, fino a un certo punto, l'equivoco. 

(2) Cass., 27 dicembre 1906 (Riv. Pen., LXV, 725). 

(3) Mosca, Nuovi studî e nuove dottrine sulla colpa (Foro Pen., IV, 325 e seg.); 
CARFORA, Dei delitti colposi (Suppl. Riv. Pen., VI, 1897-98, 279). — Contro: Cassaz. 
27 aprile 1894 (Riv. Pen., XL, 73). 

(4) Relaz. minist. sul progetto del 1887, n. CXLVII. 
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disciplina, la quale deve essere accertata in ogni singolo caso concreto come 
azione od omissione imputabile all’accusato. 

Sono estranee, pertanto, al concetto penale di colpa, tanto la così detta 
colpa indiretta, che induce responsabilità civile per fatto altrui, quanto la 
colpa presunta, che dà origine a responsabilità civile indipendentemente 
dalla dimostrazione di una vera e propria colpa personale del responsa- 
bile, come pure le violazioni contrattuali, che non coincidano con la viola- 
zione di norme di polizia o di disciplina, che non consistano, cioè, in una 
imprudenza, negligenza, imperizia, inosservanza di regolamenti, ordini o 
discipline (1). 

Le distinzioni civilistiche della colpa in agendo, in vigilando, in eli- 
gendo, ecc., non hanno valore in diritto penale; perchè, o codeste ipotesi di 
colpa si identificano con quelle riconosciute dalla legge penale, e questa 
si applica senza bisogno di ricorrere a siffatte distinzioni; o ne diversifi- 
cano, ed allora si tratta di elementi estranei al diritto penale (2). 

Abbiamo già detto che dal fatto, che la condotta dell’agente può essere 
genericamente o specificamente contraria alla polizia, sorgono principalmente 
due specie di colpa (a parte l’ubbriachezza volontaria, v. vol. II, n. 364, I) 
enunciate dal codice penale negli articoli che prevedono delitti colposi. 

I. Negligenza, imprudenza, imperisia. — La condotta genericamente 
contraria alla polizia, ecc. comprende la colpa per negligenza, imprudenza, o 
imperizia. Qui non si tratta della violazione di particolari precetti di polizia 
o di disciplina (norme giuridiche od ordini amministrativi, di polizia o di 
servizio), ma soltanto di una condotta non conforme all’interesse generale 
di polizia (v. n. 66 e seg.) o di disciplina (v. n. 55 e seg.). 

Non v’è ragione, quindi, di distinguere, in essenza, tra colpa per negli- 
genza, imprudenza o imperizia, essendo codesti concetti fondati sopra un 
identico criterio giuridico (3). 

Tutt’al più, si può dire che la negligenza si attiene alle omissioni volon- 
tarie; l’imprudenza implica il più delle volte un’attività positiva (4); e 


(1) Cass., 12 dicembre 1916 (Riv. Pen., LKXKXXV, 659). 

(2) Cass., 18 gennaio 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 25): « La responsabilità penale 
per colpa in eligendo sta nell'aver fatto cadere la scelta sopra un soggetto non idoneo, 
mentre quella civile sorge dalla electio solo quando, pur essendo il soggetto idoneo, 
esso fallisce poi allo scopo ». Più esattamente si dirà che la colpa in eligendo è 
penalmente punibile quando consista in una imprudenza, negligenza, ecc., nella 
scelta del soggetto. 

(3) V. in tal senso: STOPPATO, Op. cit., pag. 148. 

(4) Secondo la Cass., 27 marzo 1914 (Riv. Pen., LXXIX, 682); Id., 15 aprile 1912 
(Id., LXXVI, 347), « per imprudenza deve intendersi la omissione di cautele che la 
comune esperienza della vita insegna di prendere nell’adempimento di alcuni atti 
e nell’uso di certe cose; per negligenza, la inosservanza dei doveri ». Nel primo 
caso si ha un atteggiamento attivo; nell'altro, omissivo. — MEZZINA, Il concetto di 
imprudenza nei delitti colposi, Altamura 1919, pag. 5, afferma che l’imprudenza è 
«una azione umana che opera una modificazione del mondo esterno senza l’osser- 
vanza dei criterî di opportunità che nella specialità delle situazioni devono disci- 
plinare e integrare l'umano giudizio sul riflesso delle determinazioni di danno ». 
L’A. segue peraltro la teoria della prevedibilità. 


LA n i 


Causalità volontaria nei delitti colposi 525 


l’imperizia consiste in una inettitudine o insufficenza, generica o specifica, 
nota all’agente, che volle non tenerne conto (1). 

L’imperizia non va peraltro confusa con la violazione di norme con- 
cernenti professioni soggette a regole di polizia, perchè in tal caso sorge- 
rebbe la colpa che proviene da una condotta specificamente contraria alla 
polizia stessa. Tale sarebbe il caso del farmacista che volesse fare il medico, 
o della levatrice che contravvenisse all’articolo 5 del regolamento 23 feb- 
braio 1890, n. 6678, sull’esercizio ostetrico, ecc. (2). 

Non si deve parimenti scambiare l’imperizia con una scarsa abilità 
professionale; giacchè, se la legge può esigere che gli esercenti determinate 
professioni siano forniti di certi requisiti di capacità tecnica, non può 
richiedere che tutti abbiano lo stesso ingegno, la stessa abilità, ecc. Perciò, 
la scarsa intelligenza, la deficenza di coltura, di pratica, di intuito, di capa- 
cità d’osservazione, non possono per sè sole aversi in conto di imperizia; 
la quale, per costituire colpa, deve risultare come una condizione nota 
all’agente e come un ostacolo volontariamente trascurato (3). 

Nel concetto d’imperizia entra anche la ftemerarietà professionale, come 
sarebbe nell’ipotesi del chirurgo, che, pur sapendo di poter operare in 
modo facile, ricorresse ad un’operazione audace, cagionando la morte del 
malato (4). 

È qui che s'incontra la zona di confine tra la colpa e il dolo, tra l’omi- 
cidio colposo e le lesioni dolose seguite da morte (art. 374 cod. pen.), tra 
la temerarietà colpevole e il dolo professionale (v. n. 256) (5). L’imperizia, 


(1) Per il diritto romano, « imperitia quoque culpae adnumeratur, veluti si medicus 
servum tuum occiderit quia male eum secuerit et perperam si medicamentum 
dederit » (lib. IV Iust., 3, 7). Questo concetto, già per sè stesso abbastanza incerto 
(quand'è che l'operazione può dirsi eseguita « male » ?), oggi non può più servire. 

(2) Art. 67 reg. gen. sanit. 3 febbraio 1901, n. 45: « Contravvengono al disposto 
dell'art. 23 della legge sanitaria (art. 53 T. U. 1907) gli esercenti professioni sani- 
tarie i quali fanno prescrizioni terapeutiche ed Operazioni manuali o chirurgiche 
a cui non sono abilitati dal relativo diploma ». 

(3) Quanto alla responsabilità civile dei medici veggasi: SARFATTI, Contributo 
allo studio della responsabilità professionale del medico (Legge, XI, 1900, n. 12-14). 

(4) Cass., 27 settembre 1906 (Riv. Pen., LXV, 307). In questi casi soglionsi ripe- 
tere le consuete declamazioni stantìe sui doveri verso la scienza, sulla necessità 
di sperimentare, ecc. Ma il primo dovere di ciascuno è quello di rispettare la vita 
altrui; nè si deve confondere la mancanza di senso morale dello sperimentatore 
con le necessità della scienza. 

(5) Un assai noto igienista, nello scritto: Immunità dall infezione malarica 
(Annali di igiene sperimentale, 1899, 294), racconta che per motivi di ricerca scien- 
tifica egli iniettò sangue malarico a molti infermi dell'ospedale di Santo Spirito 
in Roma, riuscendo a trasmettere a tredici di costoro l’infezione, ora a tipo di 
terzana, ora di quartana e ora estivo-autunnale. Lo stesso medico, nel vol. IX dei 
citati Annali, a pag. 102, riconosce che la malaria è presso che inguaribile, perchè 
« purtroppo un rimedio infallibile contro la recidiva non c’è ». Ecco pertanto un 
caso tipico di abuso sperimentale volontario e cosciente, di lesioni non colpose, ma 
prettamente dolose (art. 372 cod. pen.). Nè l'intenzione scientifica, nè l'ignoranza 
della legge penale possono invero scriminare siffatti esperimenti. — Alcuni anni 
fa, in Francia, tale Soller insieme con altri donò cospicue somme all’amministra- 
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insomma, dev'essere considerata non in senso astratto ed assoluto, bensì 
in relazione al fatto concreto e alle condizioni subiettive dell’agente. 

Ancorchè gli effetti siano i medesimi, l’esercizio d’una professione può 
naturalmente dar luogo a colpa diversa da quella consistente in imperizia, 
quando il fatto sia dovuto a negligenza (1) o imprudenza (2). Negligenza. 
sarebbe, ad es., quella del medico, il quale, nello scrivere una ricetta, sba- 
gliasse il nome d’un farmaco e con cîtgagionasse la morte dell’infermo (3); 
e così pure, se avesse intrapreso arbitrariamente (cioè senza il necessario 
consenso), ma non imperitamente, una cura o una operazione con esito 
dannoso (4). V. anche: vol. VII, n. 2407. 

Appunto perchè nei casi di negligenza, imprudenza o imperizia si tratta 
della violazione di norme generiche di condotta, occorrerà assodare nel 
processo e specificare nella sentenza, a pena di nullità, ciò che si sarebbe 
dovuto fare invece di quello che si è fatto, oltre a stabilire la relazione 
causale tra la condotta colpevole e l’evento accaduto (5). 

Per le suddette ragioni, nella contestazione d’una delle tre forme equi- 
valenti di colpa deve ritenersi implicita la contestazione anche delle altre 
due, così che, ad es., contestata la lesione per imperizia ben può seguire 
condanna per lesione prodotta da negligenza; e il giudice d’appello può 
condannare per lesione dovuta a imperizia colui che fu prosciolto dal tri- 
bunale, anche se il p. m. si sia gravato chiedendo la condanna per lesione 
dovuta a imprudenza (6). | 


zione generale della pubblica assistenza affinchè venisse istituito un rigoroso con- 
trollo sugli atti professionali dei medici e dei chirurghi, per giungere ad assodarne, 
più assai di quel che oggi si possa, le eventuali responsabilità. L'idea è certa- 
mente umanitaria, specialmente in rapporto agli ospedali, dove il degente non può 
scegliersi il medico e dove i poveri (sarebbe ipocrisia negarlo) costituiscono la 
materia prima del tirocinio professionale e sono talora l’anima vile su cui si com- 
piono esperimenti non sempre leciti. Questi ultimi casi sono certamente eccezionali, 
come eccezionale è appunto la delinquenza. Il difficile è di trovare il mezzo pratico 
per esercitare un simile controllo, che per sè stesso non deve ripugnare ad alcuno, 
giacchè, in regime democratico e nello Stato giuridico, con il controllo non si mani- 
festano diffidenze, ma si attuano garanzie. 

(1) Così, sarebbe reo di omicidio colposo il pubblico ufficiale, che per errore 
inescusabile ordinasse l’esecuzione della pena di morte contro un condannato a 
pena temporanea, scambiandolo per il coimputato condannato invece alla pena 
capitale. Il caso si è verificato durante l’ultima guerra. 

(2) Es.: Cass., 9 giugno 1916 (Riv. Pen., LKXXXIV, 188); Id., 13 luglio 1911 (Giust. 
Pen., XVII, 1336): « È colpevole di omicidio colposo la levatrice che, per negligenza 
e ignoranza, abbia determinata la morte di una donna per peritonite da infezione 
puerperale ». 

(3) Cass., 13 marzo 1907 (Giust. Pen., XIII, 770). 

(4) Cass., 29 maggio 1916 (Riv. Pen., LXKXXIV, 373): «Il sanitario non può ope- 
rare sul corpo del paziente se non dietro autorizzazione di questi o del suo legit- 
timo rappresentante, e se la morte segue come conseguenza dell'atto operativo 
non consentito, di regola il sanitario deve rispondere di omicidio colposo ». V., sul- 
l'argomento: GRISPIGNI, La responsabilità penale per il trattamento medico-chirur- 
gico arbitrario, Milano 1914, pag. 19 e seguenti. 

(5) Cass., 1° maggio 1902 (Riv. Pen., LVI, 43). 

(6) Cass., 14 novembre 1910 (Riv. Pen., LXXIV, 717). 
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II. Inosservanza di regolamenti, ordini o discipline. — La condotta 
specificamente contraria alla polizia o alla disciplina, produttrice di un 
evento non voluto, comprende la colpa per inosservanza di regolamenti, 
ordini o discipline. 

Si tratta, dunque, della violazione di norme di diritto (leggi (1) e rego- 
lamenti) ovvero di ordini di polizia o di servizio, predisposti a disciplinare 
un determinato ramo d’attività individuale o sociale, ovvero a cautelare 
una particolare intrapresa (2). 

Poco importa la fonte da cui siffatte regole emanano. Provengano esse 
dalla pubblica autorità o da privati, l’effetto è il medesimo, purchè identico 
sia lo scopo delle regole stesse (3). Se queste sono emanate da privati, la 
loro forza obbligatoria per i dipendenti, in relazione alle conseguenze giu- 
ridiche di cui ci occupiamo, proviene dal riconoscimento legislativo fat- 
tone dalle norme del codice penale che puniscono la colpa consistente 
nell’inosservanza di regolamenti, ordini o discipline, senza distinguere tra 
regole di diritto pubblico e regole private. 

L’inosservanza suddetta può costituire o non costituire per sè sola un 
reato (contravvenzione), indipendentemente dall'evento seguitone, a seconda 
che implica infrazione di un precetto penale, ovvero di una semplice norma 
disciplinare pubblica o privata. Se la inosservanza costituisce contravven- 
zione, non potrà darsi concorso di questa col delitto colposo, trattandosi 
di un reato progressivo (v. n. 235) (4). 

Ma può inoltre accadere che l’inosservanza stessa, pur costituendo 


(1) Non vi può essere dubbio che la colpa sorge anche dalla violazione di leggi, 
oltre che di regolamenti, ordini o discipline, il che si ricava argomentando a 
minori ad maius. V., su questo punto: Tosti, La colpa penale, Torino 1908, pag. 277 
e 278; e IMPALLOMENI, L'omicidio, 2* ed., pag. 125, il quale così esattamente spiega 
la omissione: «E se volesse rintracciarsi l'origine di questa preferenza data ai 
regolamenti e disposizioni analoghe nelle specificazioni legislative, non sarebbe 
difficile trovarla in un certo misoneismo legislativo, per cui alcune vecchie formule 
sopravvivono al pensiero che le ha generate. Sino a poco tempo fa si è pensato, 
anche fra i criminalisti di maggior levatura, che le disposizioni di polizia puni- 
tiva, la cui trasgressione, a preferenza che la trasgressione di disposizioni di altra 
indole, può essere cagione di eventi sinistri, non fossero delle vere norme giuri- 
diche, per ciò che non sono dichiarative di diritti, ecc. Per questa disintelligenza 
si è tratti a non dare alle dette disposizioni la dignità e il nome di legge, e si 
avverti meglio di chiamarle regolamenti ». 

(2) Es.: Cass., 20 giugno 1915 (Riv. di dir. e proc. pen., VI, 498): « È responsabile 
di lesioni colpose il proprietario di un cinematografo, che, in caso d’incendio pro- 
vocato dall’operatore delle films, sia stato causa delle lesioni sofferte dagli spet- 
tatori nella ressa prodottasi per fuggire, non avendo egli osservato i regolamenti 
circa le condizioni del locale e della porta di uscita ». 

(3) Cass., 6 dicembre 1899 (Riv. Pen., LI, 167). 

(4) Così, ad es., chi autorizza una inumazione antecipata, incorre in una con- 
travvenzione al regol. di polizia mortuaria 25 luglio 1892, n. 448, art. 9 e seg. (san- 
zionata dall’art. 218 legge sanitaria). Ma se codesta inumazione cagiona la morte 
dell’inumato vivo (che erroneamente fu ritenuto cadavere), la contravvenzione cede 
il campo all'omicidio colposo, perchè l’inosservanza (cioè la contravvenzione) è 
elemento costitutivo del delitto colposo (art. 77). 
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sempre, in relazione all'evento colposo, una condotta contraria alla polizia, 
concreti la figura di un delitto (v. n. 70), a cagione della prevalenza dei 
caratteri di questo. In tale ipotesi, essendo diversi i fatti e diverse le norme 
giuridiche violate, e non verificandosi l’eccezione dell’art. 77, avrà luogo 
il concorso di reati e di pene, secondo le regole ordinarie (art. 67 e seg., 
codice penale). 

La legge parifica la colpa consistente in negligenza o imprudenza a 
quella relativa all’inosservanza di regolamenti, ordini o discipline, e però 
gli stessi criterî, che valgono a rendere punibile la colpa stessa come delitto, 
servono in entrambi i casi. È quindi priva d’ogni fondamento la pretesa 
d’una presunzione di colpa nel caso dell’inosservanza (1). Fra la condotta 
contraria alla polizia o alla disciplina, e l’evento derivatone, deve sussistere 
anche in tale ipotesi il nesso di causa ad effetto, giacchè, come dicemmo, 
per sè sola l’inosservanza di regole regolamentari o disciplinari altro non 
è che una semplice contravvenzione o una mera infrazione di servizio, 
secondo la natura delle norme violate (2). Così, accertata, ad es., l’inosser- 
vanza d’un regolamento edilizio, occorrerà indagare e dimostrare che tale 
inosservanza fu la causa che determinò il non voluto disastro, perchè il 
precedente di un fatto non è necessariamente la causa del fatto stesso, 
nè si può ammettere una causalità giuridica, presunta iuris et de iure, 
senza una espressa disposizione di legge. 

Se l’inosservanza implica infrazione di norme di diritto penale, l’igno- 
ranza o l’errore circa codeste regole sarà da apprezzarsi coi criterî generali 
circa l’ignoranza della legge penale (v. vol. II, n. 292 e seg.); se invece si 
tratta di disposizioni d’indole diversa, qualora la colpa non possa fondarsi 
sulla negligenza o imprudenza, occorrerà dimostrare che l’agente conosceva 
le disposizioni stesse ed era tenuto ad osservarle (3), e che si trattava di 
norme obbligatorie o di ordini veri e proprî, e non di semplici raccoman- 
dazioni, diffide o simili (4). 

L’osservanza dei regolamenti, ordini o discipline, da parte di chi vi è 
soggetto, e in relazione all’attività che produsse l’evento dannoso, non 
basta ad eliminare in via assoluta la colpa dell’agente, poichè questa può 
trovar fondamento nella negligenza, imprudenza o imperizia temeraria di 
lui. Nulla invero può giovare all’automobilista o al conduttore di tramwai 
l’essersi uniformato aì regolamenti disciplinanti quello sport o questo ser- 
vizio, quando la colpa possa loro imputarsi per gli altri titoli (5). 


(1) Nel senso ripudiato: Cass., 22 marzo 1912 (Riv. Pen., LXXV, 767); e Mosca, 
Nuovi studî e nuove dottrine sulla colpa, pag. 49. 

(2) In senso recisamente conforme: Cass., 25 marzo 1899 (Riv. Pen., XLIX, 623); 
Id., 10 aprile 1899 (Id., L, 167). Analogamente: STOPPATO, Op. cit., pag. 213 e seg, 
248 e 249; CAMPILI, op. cit., pag. 136, 141; Tosti, op. cit., pag. 276. 

(3) Cass., 11 gennaio 1904 (Riv. Pen., LIX, 432). 

(4) Cass., 26 aprile 1909 (Riv. Pen., LXX, 72); Id., 19 aprile 1907 (Za., LXVI, 425). 

(5) Cass., 6 luglio 1914 (Riv. Pen., LKXXI, 290); Id., 6 giugno 1907 (Giust. Pen. 
XIII, 1406); Id., 19 luglio 1906 e: Pen., LXVI, 706, n. 2). V. anche: Cass., 22 marzo 
1912 (Id., LXXV, 767). . 
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E perciò, annullata dalla C. S. una sentenza di condanna in quanto erro- 
neamente aveva ritenuto che il delitto colposo fosse dovuto ad inosservanza 
di regolamenti, ordini o discipline, deve ordinarsi il rinvio ad altro giudice 
del merito affinchè stabilisca se eventualmente ricorra nel fatto la colpa 
dipendente da negligenza, imprudenza o imperizia (1). 

Data la diversità dei fatti, la imputazione di colpa dovuta ad inosser- 
vanza di regolamenti, ecc., non può ritenersi equivalente all’imputazione 
di colpa dovuta a negligenza, ecc., per ogni effetto inerente all’istituto della 
contestazione dell’accusa (art. 417 cod. proc. pen.) (2). 


263. Cause escludenti la volontarietà della condotta causale. — In ordine 
all’imputabilità e alla responsabilità per fatti colposi, coerentemente a 
quanto abbiamo premesso, sono da distinguersi due momenti. 

Il primo è quello relativo alla volontaria causalità della condotta con- 
traria alla polizia o alla disciplina; e il secondo consiste nell’involontaria 
causalità dell’evento, il cui avverarsi rende punibile la colpa per titolo 
di delitto colposo. 

La volontaria causalità della condotta generatrice dell'evento colposo, 
nel nostro diritto positivo, equivale, come abbiamo veduto, a volontaria 
negligenza, imprudenza, imperizia, o inosservanza di regole. 

Questa volontà non va confusa con il dolo (cioè con la volontà di com- 
piere un fatto contrario al diritto), nè con quella sufficente per le contrav- 
venzioni (cioè con la volontà pura e semplice di compiere il fatto imputato: 
v. n. 276). 

Essa non deve confondersi con il dolo, sia pure anche esclusivamente 
in relazione alla condotta causale, perchè la legge richiede soltanto e in 
ogni caso volontaria negligenza, imprudenza, imperizia o inosservanza, 
senza pretendere e senza escludere che questi comportamenti dipendano . 
dal proposito di violare le regole di diligenza, prudenza, ecc., stabilite nel 
pubblico interesse, ovvero soltanto da leggerezza e simili. Così, un omi- 
cidio colposo può aversi tanto per effetto di una condotta antigiuridica 
volontaria ma non dolosa, quanto di una condotta concretante un delitto 
doloso. Colui che, volendo fare ingiuria (e non produrre lesione personale) 
a un altro, gli dà una spinta, per la quale costui, cadendo, si frattura un 
membro e muore per la cancrena sopravvenuta, risponde di omicidio col- 
poso (e non volontario o preterintenzionale), come colui che per mera impru- 
denza schiaccia col suo veicolo un passante. Insomma, basta che la condotta 
causale sia in sè stessa volontaria, mentre è indifferente che sia o non sia 
informata a dolo. | 

La detta volontà non deve neppure confondersi con quella sufficente per le 
contravvenzioni. Ed invero, se questa basta per l’accertamento della contrav- 


(1) Cass., 26 aprile 1909 (Giusti. Pon., XV, 705). 

(2) Cass., 26 gennaio 1915 (Riv. Pen., LKXXII, 70): « Imputato taluno di delitto 
colposo per inosservanza di regolamenti, è viziata nella motivazione la sentenza 
che lo condanna, desumendo la colpa da altre circostanze ». — Contro: Cass., 
12 giugno 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 243). 
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venzione eventualmente commessa con l’inosservanza di regolamenti, ordini 
o discipline, non è per sè sola sufficente per porre a carico del contravven- 
tore l’evento involontario seguìito alla condotta contravvenzionale di lui: 
non soltanto perchè è necessario l’accertamento del nesso obiettivo di 
causa ad effetto, come dicemmo (v. n. 258), ma altresi perchè vi possono 
essere cause subiettive insufficenti a dirimere l’imputabilità della contrav- 
venzione e bastevoli invece ad escludere quella del delitto colposo. Suppon- 
gasi che un tale, allo scopo di suicidarsi, siasi sdraiato sul binario della 
ferrovia, e che, per evitare l’eventualità d’essere lanciato a salvamento dagli 
spazza-rotaie della locomotiva, abbia posto avanti a sè, a guisa di puntello, 
‘una traversina. Giunge il treno, ma il macchinista riesce ad arrestarlo 
prima che quel disgraziato venga investito. Costui sarà certamente reo della 
relativa contravvenzione alle norme di polizia ferroviaria, perchè per essa 
la legge richiede soltanto la volontarietà del fatto in sè, e non anche la 
suddetta possibilità nella persona di agire in modo prudente o imprudente, 
diligente o negligente, ecc. Non sarà, invece, di regola, imputabile del delitto 
colposo preveduto nell’articolo 314 codice penale, perchè chi tenta di ucci- 
dersi difficilmente può ritenersi nelle condizioni presupposte dalla volon- 
tarietà colposa. . 

Dovendosi, pertanto, apprezzare il concetto della volontà causale nei 
delitti colposi alla stregua di criterî specifici, vale la regola, che tutti gli 
stati e condizioni individuali.che rendono involontaria la negligenza, l’im- 
prudenza, l’împerizia 0 l'inosservanza, escludono l’idea di colpa, a meno che 
codesti stati e condizioni siano dovuti a loro volta a volontaria negligenza, 
imprudenza o inosservanza. 

Di conseguenza, tutto ciò che altera le condizioni presupposte dalla 
legge per l’imputabilità dei delitti colposi, che rende, cioè, involontaria la 
negligenza, l’imprudenza o l’inosservanza (in che si concreta la condotta 
contraria alla polizia), esclude la colpa, ancorchè non rientri nelle dirimenti 
dell’imputabilità o della responsabilità specificamente prevedute in rela- 
zione alla normalità dei casi, cioè ai delitti dolosi. Tra codeste dirimenti 
specifiche, del resto, non sono comprese neppure quelle cause che eliminano 
il dolo, le quali vengono assunte sotto il titolo del caso fortuito (v. vol. II, 
n. 283) e della buona fede (v. n. 255), mentre è certo che il giudice è sovrano 
nel decidere se un fatto sia stato o meno commesso con dolo. Così è pure 
della colpa; cioè della volontaria negligenza, ecc. 

Non occorrerà, quindi, che si tratti di un’infermità di mente nel senso 
dell’art. 46 cod. pen. (v. vol. II, n. 321, 322), ma basterà, a scriminare il 
fatto colposo, che si abbia una forma qualsiasi d’alterazione psichica anche 
non concretante una forma clinica, come l’amnesia, la paragrafia (1), V’esau- 
rimento per soverchio lavoro, un grave timore riverenziale (2), una parziale 


(1) Cfr.: Cass., 13 marzo 1907 (Giust. Pen., XIII, 770), che peraltro richiede uno 
stato patologico. 
(2) Cass., £ dicembre 1903 (Riv. Pen., LX, 729, n. 2). 
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infermità di mente (1) che colpisca le attitudini psichiche presupposte dalla 
nozione di colpa, uno stato passionale che non permetta di essere dili- 
genti, ecc. È per questo, e non per altro, che si può affermare non imputa- 
bile di delitto colposo il sopravvissuto che, nell’atto di voler uccidere sè 
stesso, colpisce senza volerlo un’altra persona, mentre rimarrà imputabile 
della contravvenzione da lui eventualmente commessa (2). 

Se peraltro lo stato o condizione individuale, che non permette di essere 
diligente, prudente, ecc., proviene esso medesimo da volontaria negligenza, 
imprudenza, ecc., la colpa sussiste, perchè la condotta coartata o incosciente 
rappresenta bensì una causa immediata non imputabile, ma provocata 
nondimeno da una causa mediata colposa, come vedremo parlando della 
coneorrenza di più cause rispetto ad un evento colposo, e precisamente delle 
cause immediate consistenti in energie inanimate o incoscienti (n. 266). 

I moventi e gli scopi del fatto causale volontario, quando non si accom- 
pagnino ad uno dei suddetti stati o condizioni individuali, sono irrilevanti, 
giacchè, qualunque essi siano, non possono escludere la volontarietà della 
condotta causale. Tale, ad es., è il caso dell’intenzione di scherzare, la 
quale non toglie che lo scherzo pericoloso sia volontario, e quindi suscet- 
tivo di dare origine a un delitto colposo (3). 


264. Il nesso di causalità materiale tra la condotta colposa e l'evento. — 
Il secondo momento dell’ imputabilità dei delitti colposi è quello relativo 
alla condizione di punibilità per tal titolo, consistente nella circostanza che 
l’evento non voluto sia legato alla condotta volontaria contraria alla polizia 
o alla disciplina con un messo causale (causa unica o serie causale non 
interrotta) di effettiva produzione materiale, totale o parziale. 

Siffatta condizione è variamente espressa dalla legge; talora questa si 
accontenta di richiedere che l’evento sia avvenuto per negligenza, ecc. (arti- 
coli 109, 201, ult. capov., 229, II, capov., 323 cod. pen.); in altra disposizione 
prevede il caso di chi per imprudenza, ecc., fa sorgere (art. 314); altre volte, 


(1) Contro: Cass., 12 novembre 1904 (Suppl. Riv. Pen., XIV, 114), dove la questione 
è esaminata molto superficialmente. 

(2) Cfr.: KoRLER, Tatabirrung beim Selbstmord (Archiv fiir Strafrecht und Straf- 
prozess, LIII, 1907, 386-388), che viene a conforme conclusione. L’A., però, discute 
la questione soltanto dal lato dell’aberratio delicti e dell'errore di fatto, cioè da 
un lato perfettamente ozioso. L'unico aspetto in cui un simile caso diventa discu- 
tibile è quello della colpa, per avere il sopravvissuto esercitato una propria facoltà 
in modo contrario alla polizia. V. anche: n. 280. 

(3) Un esempio singolarissimo si ha nel caso seguente, presentatosi al Tribunale 
di Bologna nel marzo 1905. Ad un ammalato, degente nell’ospedale di Castelfranco 
. Emilia, per accordo intervenuto fra infermieri, medici e una monaca, vennero date 
da mangiare tagliatelle di tela cerata, per fare uno scherzo. Codesta roba ingoiata 
dal povero infermo gli procurò una gastrite, da cui derivò per intossicazione una 
endocardite, che cagionò la morte. Erano imputati gli infermieri Bompiani (idea- 
tore dello «scherzo »), Montanari e Mignani, i medici Cardelli e Calzolari (il primo 
assistette al trucco dal principio alla fine) e la monaca Ida Caneti. I medici furono 
condannati per omicidio colposo a 1 anno di detenzione, a 500 lire di multa e alla 
sospensione professionale per un: anno. Gli altri pure furono condannati. 


@: 
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infine, si riferisce a chi per imprudenza, ecc., cagiona l’evento (art. 311, 
371, 375). 


Il nesso eziologico tra la condotta e l’evento va ricercato alla stregua : 


di un criterio di rigorosa probabilità, giacchè, nè si può in via assoluta 


i 
i 


escludere la possibilità della verificazione dell’evento anche senza la con- . 


dotta illecita della persona, nè il processo di produzione dei fatti umani 
può isolarsi dal concorso di altre energie coscienti o incoscienti che vi inter- 
vengono e che potrebbero essere, date certe condizioni, per sè sole sufficenti 
alla generazione dell’evento stesso. L’idea, che tutto è possibile a questo 
mondo, non ha mai scosso il principio di responsabilità di ciò che è effetti- 
vamente avvenuto in seguito al fatto d’un individuo. 

Con ciò si esclude la possibilità di punire in una persona il mero caso 
fortuito, per quanto riprovevole possa essere stata la condotta della persona 
stessa. Così del pari sì esclude la punibilità della colpa quando l’evento 
dannoso si sarebbe verificato egualmente e nello stesso tempo, indipendente- 
mente dal fatto dell’agente o dell’omittente (1). 

L’evento dannoso può essere prodotto dalla condotta di costui anche 
indirettamente o mediatamente, per aver egli determinato con la propria 
attività altre cause (incoscienti o coscienti) a generare l’effetto (2); o per 
avere, con la propria inazione illegittima, permesso che le dette cause pro- 
ducessero l’effetto lesivo. Perciò, la presenza o l'assenza, nel momento della 
verificazione dell’evento dannoso, di colui al quale si attribuisce la colpa, 
non ha per sè sola alcuna influenza nell’imputabilità del reato colposo (3) 
(v. anche: n. 258). 

La necessità d’un nesso eziologico materiale, tra la condotta contraria 
alla polizia o alla disciplina e l’evento, implica che quest’ultimo sia legato 
alla prima senza soluzioni di continuità. Si ha soluzione di continuità, 
sempre che una circostanza sopravvenuta dia luogo ad una causa efficente 
nuova, o ad una serie di nuove cause efficenti. 

Per aversi interruzione del nesso causale è pertanto necessario che la 
causa iniziale fosse idonea e sufficente a dar vita alPevento prodotto dalla 
causa nuova; non è possibile interrompere, infatti, ciò che non può conti- 
nuare un determinato percorso. Se uno viene ferito lievemente da A ed 
ucciso poscia da B, non vi è interruzione del nesso causale relativo al feri- 
mento, che non avrebbe potuto condurre alla morte. È inoltre necessario che 
il nuovo fatto, introdottosi nella serie causale preesistente, abbia cagionato 
l’effetto definitivo esclusivamente per virtù propria, in guisa da escludere 
completamente l’efficacia causale del primo fatto (4); altrimenti si avrebbe 
cooperazione e non interruzione causale. 

“La ricerca non va mai limitata alla causa ultima, ma deve spingersi 


(1) Cfr.: Trib. Roma, 1° dicembre 1903 (Legge, XLIV, 273). 

(2) Cass., 23 giugno 1915 (Riv. Pen., LXKXXII, 323); Id., 27 agosto 1914 (Id., 
LXXXI, 118). 

(3) Cfr.: Cass., 19 novembre 1908 (Riv. Pen., LXIX, 318). 

(4) CoPPa-ZUuccaRi, La compensazione delle colpe, Modena 1909, pag. 113 e seguenti. 


i 
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all’accertamento delle antecedenti (1), giacchè è indifferente il tempo cui 
rimonti la colpa (2), purchè peraltro non si risalga oltre ì limiti del rap- 
porto d’efficenza. Un bambino, nato apparentemente sano, comunicò la sifi- 
lide ereditaria a tre balie; una di queste la trasmise al proprio marito (3): 
sarebbe stato evidentemente eccessivo punire per lesioni colpose il padre 
del bambino, anche se al tempo in cui lo generò fosse stato consapevole 
del proprio stato. Non così invece se avesse saputo che il figlio era affetto 
dalla sifilide. 

In ogni caso, l’ammettere o l’escludere l’esistenza del nesso di causalità 
tra la condotta dell’agente e l’evento punibile, è lasciato all’ incensurabile 
apprezzamento del giudice del merito (4), semprechè questi abbia dimostrato, 
con la motivazione della sentenza, di avere applicato esatti criterî giuridici 
ai fatti insindacabilmente accertati. 

Alla stregua dei premessi principî generali si risolvono agevolmente le 
questioni relative alla concausalità rispetto all’evento colposo. 


265. La concorrenza di più cause rispetto ad un evento colposo può essere 
costituita da cause coscienti od incoscienti, imputabili o non imputabili. 
Ma in ogni ipotesi la causa o le cause mediate vanno considerate in 
relazione alla diversa natura delle cause immediate (cioè più prossime 
all’evento), le quali si possono così classificare: 
1° causa immediata consistente in una energia inanimata, subumana, 
o umana incosciente propria od altrui; 
2° nel fatto innocente d’un terzo; 
3° nel fatto della vittima; 
4° nel fatto colposo d’un terzo; 
5° nel fatto doloso d’un terzo. 
Quanto alla colpa accompagnata da dolo dell’agente, v. n. 254. 


266. Causa immediata consistente in energie inanimate, subumane 0 
umane incoscienti. — È difficile immaginare un evento colposo, alla pro- 
duzione del quale non sia concorso alcunchè di fortuito, dovuto a energie 
inanimate, subumane, o umane incoscienti: a forze casuali, cioè, le quali 
possono essere così estranee all’individualità dell’imputato, come inerenti 
alla persona fisica di lui. Appunto per ciò codesto fortuito, rappresentando 
una circostanza ordinaria e normale dei fatti, non vale di per sè solo ad 
escludere l’imputabilità e la responsabilità dell’agente o dell’omittente (5) 
(v. anche: vol. II, n. 284, 285). 


si sn 15 febbraio 1905 (Riv. Pen., LXI, 556); Id., 27 novembre 1899 (Jd., 
(2) App. Torino, 9 aprile 1899 (Riv. Pen., L, 655). 
(3) Cfr.: FALASCHI, A proposito della trasmissione della sifilide nell'allattamento: 
parere giudiziario (Riv. Pen., XV, 1882, 573 e seg.) 
(4) Cass., 7 luglio 1919 (Riv. Pen., XCI, 108); Id., 13 settembre 1915 (Id., LXXXIII, 
136); Id., 12 gennaio 1914 (Id., LXXIX, 653); Id., 19 agosto 1913 (/Zd., LXXVIII, 577). 
(9) Cass., 18 gennaio 1918 (Riv. Pen., LXXXVIIL 25): «La responsabilità per 
colpa non cessa se il fatto, oltre a essere conseguenza di un atto volontario, 
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ri 


I. Energie estranee all’imputato. — Se uno dà lezioni di scherma con 
una spada sprovvista di bottone, e ferisce ad un occhio l’allievo, che, stra- 
mazzando per il dolore, batte il capo in malo modo, sì che poi muore di 
meningite: la causa immediata è rappresentata dal fortuito, ma la mediata 
ed efficente è costituita dalla condotta contraria alla prudenza professio- 
nale. Vi è quindi il necessario nesso di causalità materiale tra la condotta 
e l’evento (1). Analogamente, versano in pari condizioni di colpa e di respon- 
sabilità, tanto colui che con la sua automobile abbia“investito una per- 
sona, quanto quegli che, passando con la macchina a corsa antiregola- 
mentare, e vedendo che il cavallo d’un carro si imbizzariva, siasi limitato 
a dare il segnale acustico non rallentando nè fermando, sì che, pur senza 
essere stato investito, il carro venne rovesciato dal cavallo, e rimase ferito 
il guidatore (8). 

Quando la causa immediata, subumana, o umana incosciente, estranea 
all’individualità fisica dell’imputato, è sotto il diretto dominio di lui, essa 
diviene mezzo, e perciò si identifica con la causa mediata: come nel caso 
di chi lascia libero un suo cane mordace, cavalca una bestia pericolosa tra 
la folla, lascia vagare liberamente un pazzo furioso, ecc. (3). 

È certo che, quanto più i rapporti sociali divengono numerosi e com- 
plessi, e via via che l’industria si fa più tecnica e più largamente tributaria 
della scienza, tanto più il caso fortuito va assorbendo il dominio della colpa 
e diviene difficile la prova del nesso causale tra la condotta individuale e 
l'evento verificatosi (4). 

II. Energie incoscienti proprie dell'imputato. — Sottile è la questione 
che si presenta, quando il fortuito, causa immediata dell’evento, è rappre- 


dipenda anche in parte dal fortuito, purchè peraltro il fortuito non abbia parte 
preponderante, di guisa che l’evento si sarebbe prodotto anche senza il concorso 
della volontà umana»; Id., 5 febbraio 1906 (Za4., LXIV, 76). 

(1) Cass., 8 novembre 1900 (Riv. Pen., LIII, 32). 

(2) Cass., 12 settembre 1906 (Riv. Pen., LXI, 231). Analogamente: Cass., 22 no- 
vembre 1905 (Suppl. Riv. Pen., XIV, 286); Id. (sez. unite), 5 giugno 1900 (Id., IX, 92). 

(3) Il CARRARA, Programma, $ 1095, nota, nega che si possa avere omicidio col- 
poso quando l'uccisione sia dovuta ad un animale incustodito o mal custodito. 
Senza esporre il perchè di codesta negazione, cita una sentenza della Cass. Firenze, 
31 agosto 184I, la quale annullò una sentenza del Tribunale di prima istanza di 
Livorno, che aveva condannato per omicidio colposo il custode di un gregge, perchè 
un montone aveva con un cozzo ucciso una donna che passava. Bene il Tosti, La 
colpa penale, Torino 1908, pag. 329 e seg., osserva che se questa opinione poteva 
professarsi allora, data la nozione dell’art. 315 cod. pen. toscano, nel vigente diritto 
essa non trova fondamento alcuno. 

(4) Cfr.: JossERAND, De la responsabilité du fait des choses inanimées, Paris 1897, 
pag. 105. La dimostrazione della crescente difficoltà dell’accertamento delle cause 
degli eventi dannosi si ha nel fatto, che quasi tutti i processi per gravi disastri 
vanno a finire con sentenze di proscioglimento (v., ad es.: Riv. Pen., LXIX, 793; 
LXVII, 699; LXV, 495; LX, 118; LIX, 472; LVI, 100: LV, 123, 604; LII, 336). Il pro- 
curatore gen. QUARTA, Gli infortuni nell'esercizio dell'automobilismo (Cass. Un., XIX, 
1908, 513 e seg.), affermava che in più del 50 °, dei casi d’infortunî automobilistici 
non si riesce ad assodare la responsabilità penale e civile. 
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sentato da un'energia incosciente o subcosciente dell'individuo stesso, della 
cui imputabilità si tratta. 

Una persona normale può passare ad uno stato d’incoscienza o di sub- 
coscienza transitoria, nel quale l’attività individuale non differisce da ogni 
altra forza bruta o inanimata, o per fatto volontario proprio od altrui, 
ovvero per propria negligenza o imprudenza, oppure per cause patologiche 
costituzionali o altrimenti fortuite: 

a) Incoscienza volontariamente procuratasi. — Se la transizione a 
un simile stato è volontaria, o essa è preordinata al delitto, e sì avranno 
quelle actiones liberae in causa, punibili a titolo di dolo, di cui abbiamo 
già trattato (v. n. 251); — ovvero non è preordinata al delitto, ma pur 
volontaria in sè stessa (uno volle ubbriacarsi, addormentarsi, ecc.), e occorre 
ulteriormente distinguere: 

a) o codesto stato consiste nell’ubbriachezza volontaria piena o 
semipiena, ed in tal caso valgono norme speciali che conosceremo a loro 
luogo (vol. II, n. 364) (1); 

| 8) o esso consiste in altre modificazioni psichiche acquisite (sonno, 
naturale o ipnotico, ecc.), ed allora occorrerà esaminare se il volontario 
passaggio a simile stato costituisca in rapporto all’ imputato una condotta 
volontariamente contraria alla polizia o alla disciplina; nella quale ipotesi 
il delitto sarà imputabile, ove la legge lo permetta, a titolo di colpa. 

b) Incoscienza colposamente procuratasi. — Se la transizione al detto 
stato d’incoscienza è dovuta non a volontà di porsi nello stato stesso, ma 
a sola imprudenza, negligenza, ecc., cioè a mancanza di precauzioni ade- 
guate, si deve egualmente suddistinguere: 

a) se si tratta di ubbriachezza, si applicheranno le norme dell’arti- 
colo 48 cod. pen., perchè questo, parlando di « ubbriachezza volontaria », 
non intende riferirsi soltanto alla volontà di inebbriarsi, ma altresì alla 
volontà di bere oltre misura, volontà che in fondo si equivalgono; 

8) in ogni altro caso (sonno, ecc.) l’evento sarà trattato alla stregua 
dei delitti colposi (2), quando la condotta efficente sia stata contraria alla 
polizia o alla disciplina (3). 

c) Incoscienza derivante da cause patologiche. — Se la transizione 
allo stato d’ incoscienza o di subcoscienza è dovuta a cause patologiche 
costituzionali (epilessia, ecc.) o ad altro fortuito, l'evento preveduto dalla 


(1) La differenza tra l’ubbriachezza e gli altri stati di incoscienza e di subco- 
scienza si spiega col riflesso che la prima, quando non sia meramente acciden- 
tale, è sempre un vizio, e può anche costituire reato per sè medesima (art. 488 
cod. pen.). 

(2) I nostri antichi giureconsulti, come abbiamo veduto parlando delle actiones 
liberae in causa, avevano ritenuto la, punibilità a titolo di colpa dell’ebrius e del 
dormiens delinquens, quando, sapendo di divenire pericolosi in tali stati, non ave- 
vano preso le necessarie precauzioni. 

(3) Il cit. $ 45 cod. pen. norvegese 1902-1904, nel capoverso contiene una dispo- 
sizione generale in proposito, stabilendo che se alcuno si mise in uno stato di 
incoscienza passeggera per semplice negligenza o imprudenza sarà imputabile a 
titolo di colpa del delitto cagionato. 
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legge come delitto, commesso in siffatta condizione, non è imputabile per 
alcun titolo, perchè la causa mediata ed immediata di esso è in ogni ipotesi 
il fortuito. 

Ed invero, se un epilettico, conscio dei periodici attacchi del suo terri- 
bile male, trascura volontariamente le precauzioni necessarie a preservare 
sè e gli altri dalle conseguenze del morbo stesso, la sua condotta è bensì 
contraria alla polizia, ma non è causa mediata dell’ evento, ‘perchè non è 
causa immediata del fortuito che genera l’evento medesimo. La negligenza 
dell’epilettico non produce in alcun modo l’attacco del male, che proviene 
da causa tuttora misteriosa per la scienza e comunque indipendente dalla 
volontà del malato. La negligenza di costui si riflette bensì sull’ evento 
delittuoso (es.: lesioni prodotte ad altri durante le convulsioni), ma attra- 
verso una causa efficente del tutto fortuita (nell’essenza e nell’origine), che 
non consente di ravvisare alcun nesso di causalità tra la condotta ripro- 
vevole e il fatto dannoso. L’ubbriachezza e il sonno, invece, volontariamente 
sì provocano o non si evitano, e però in questi casi il fortuito generatore 
dell'evento è direttamente attribuibile alla volontà dell’agente. 

Altrimenti sarebbe, se lo stato prodotto da cause patologiche costituzionali 
fosse volontariamente eccitato, come nel caso di chi mediante l’ubbriachezza 
provocasse di proposito l’assalto epilettico: ricadendosi in tali specie nelle 
ipotesi precedenti. | 

d) Stati fisici individuali permanenti e pericolosi. — Diverso è il 
caso in cui l’evento siasi verificato non a cagione d’ una energia fortuita 
scaturita dalla persona dell’agente involontario, ma in conseguenza d’uno 
stato fisico permanente di costui, che non gli permetta l’esercizio d’una 
determinata attività senza imprudenza e pericolo. 

La ottusità uditiva, la miopia e il daltonismo, ad esempio, sono cause 
d’incapacità in relazione a certe professioni vigilate (capitani marittimi, 
macchinisti ferroviarî, ecc.), appunto perchè chi ne è affetto riuscirebbe 
pericoloso a sè e agli altri ove fosse ammesso ad esercitare quelle professioni. 

Il correre codesto pericolo, costituisca o non inosservanza di regolamenti, 
ordini o discipline, equivale in ogni caso a tenere una condotta contraria 
alla polizia, e perciò l’agente è responsabile a titolo di colpa dell’evento 
derivatone. Ancorchè la legge non richieda una determinata potenza visiva 
negli chauffeurs, è certo che l'automobilista, il quale, a cagione della sua 
grave miopia, investe una persona, incorre nella responsabilità del rela- 
tivo delitto colposo, perchè egli si mise volontariamente nella condizione 
di produrlo (1). 


(1) E nulla importa ch'egli sia munito del certificato di idoneità, il quale non 
può concedersi che in seguito a visita medica diretta ad accertare che il richie- 
dente non è soggetto ad imperfezioni fisiche che possano diminuire la capacità a 
condurre il veicolo, e deve contenere un cenno particolare delle facoltà visive e 
uditive e degli eventuali sintomi di alcoolismo (art. 2 legge 30 giugno 1912, n. 739, 
sulla circolazione degli automobili; art. 32, n. 5, regol. 2 luglio 1914, n. 811). Il pos- 
sesso del certificato serve ad esimere il conducente dalla relativa contravvenzione 
alla legge speciale, ma non dalle conseguenze della sua imprudenza. Il medico, che 
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Similmente è a dirsi (fuori dei casi di dolo) di colui, che, sapendosi malato 
di sifilide, si congiunge senza sufficenti precauzioni con una donna, che ne 
rimane infetta (art. 375 cod. penale: v. vol. VII, n. 2407). 


267. La causa immediata consistente nel fatto non imputabile d’un terzo 
deve riferirsi al fatto d’una persona capace di diritto penale (v. n. 203, 206); 
altrimenti, se il fatto è dovuto ad un incapace, rientra evidentemente 
nella categoria precedente (1). 

E inoltre, per aversi fatto non imputabile d’un terzo, occorre che questi, 
pur essendo capace di diritto penale, agisca, quanto alla condotta, in modo 
cosciente e volontario. Se uno, per imprudenza, dà una spinta ad un altro, 
che cade da un’armatura e uccide un passante, il caduto rappresenta non 
altro che uno strumento, un mezzo dell’attività causale del primo rispetto 
alla vittima. 

Ciò posto, resta in ogni caso a vedersi se la condotta volontaria, costi- 
tuente la causa remota, abbia determinato all’azione la causa non imputabile 
più vicina all’evento. 

Ma una causa cosciente, per essere causa immediata non imputabile, 
deve risultare involontaria e rispetto alla condotta dell’agente e in relazione 
alle conseguenze; altrimenti si avrebbe colpa o dolo. Ora, una tal causa 
può essere involontaria solo quando venga posta in opera per una vera od 
opinata necessità di prevenire o limitare i danni possibili di un atto colposo 
altrui, e invece li produca o li intensifichi. Uno, cercando scampo dal peri- 
colo d’un pazzo furioso sfuggito ai guardiani, atterra una persona, che si 
ferisce. Il capitano d’un piroscafo, minacciato d’investimento da un altro, 
abborda nella rapida manovra di salvezza un terzo bastimento, che cala a 
picco (2). In simili casi la colpa rimane imputabile a chi determinò ad agire 
la causa necessitata non imputabile. 


268. Causa immediata consistente nel fatto della vittima. — Quanto al 
fatto della vittima, debbonsi fare tre distinzioni, che rispondono ad altret- 
tante possibilità pratiche: a seconda, cioè, che la vittima abbia agito in 
modo del tutto normale sia rispetto a sè stessa che alla società, o abbia 
agito a proprio danno ma nella sfera della propria libertà, o infine abbia 
tenuto anch’essa una condotta negligente, imprudente, ecc. 

I. Fatto normale della vittima. — È evidente, che, quando la vittima, 
causa immediata dell’evento, agì in modo del tutto normale, il fatto di lei 


ha rilasciato il certificato, può essere inetto, trascurato, ecc., mentre colui che riceve 
il certificato conosce benissimo i proprî difetti indipendentemente dall’attestazione 
del sanitario. i 

(1) È anche questo un esempio dell'importanza della distinzione tra capacità 
di diritto penale e imputabilità (v. n. 203, 239), che può servire a snebbiare la 
mente di chi non riesce a comprenderla. Qui l'azione o l'omissione del terzo non 
è imputabile, e nondimeno deve provenire da un soggetto capace di diritto penale, 
per poter produrre le conseguenze giuridiche indicate nel testo. 

(2) CAMPILI, Op. cit., pag. 228. 
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non può interrompere il nesso di causalità tra l’evento che la colpì e la 
altrui condotta contraria alla polizia o alla disciplina, che fu causa mediata 
bensì, ma efficente dell’evento stesso. 

Aperto un pozzo in cantina, il proprietario trascura di munirlo di ripari 
e di avvertire del pericolo un tale, che vi cade dentro ed affoga. Nessuno 
può dubitare dell’ imputabilità del proprietario stesso a titolo di colpa (1). 
Uno cammina per la campagna in prossimità d’un poligono di tiro, e viene 
improvvisamente colpito da un proiettile; il soprastante del tiro a segno, 
o chi per lui, è imputabile di colpa, perchè trascurò di esporre i prescritti 
segnali (2). 

II. Fatto volontario non illecito o involontario compiuto a proprio 
danno della vittima. — Se la vittima agi volontariamente a proprio danno, 
ma nella sfera della propria libertà, chi pone in opera la causa mediata 
non sarà imputabile di colpa soltanto se la vittima abbia reso a sè mede- 
sima nocivo un fatto per sè stesso innocuo (3). 

Un individuo, meditando il suicidio, si fa prestare il rasoio da un altro 
(che ignorava tale proposito), e si taglia la gola. Chi diede il rasoio fu 
bensì causa mediata dell’evento, ma la sua condotta non fu volontariamente 
contraria alla polizia. 

Non così invece nelle ipotesi nelle quali chi fu causa mediata abbia 
tenuto una condotta di quest’ultima specie. Se colui che vuole suicidarsi 
chiede a un farmacista il veleno, che gli vien dato senza ricetta, il farma- 
cista, causa mediata efficente del suicidio, è reo di omicidio colposo, per 
aver cagionato la morte del primo con una condotta specificamente con- 
traria alla polizia. Il marito, che, persistendo imprudentemente in maltratta- 
menti verso la moglie, diviene causa del suicidio di costei, è pure imputabile 
di omicidio colposo (v. vol. VII, n. 2395) (4). Similmente, colui che, solle- 
ticando la vanità d’un beone, lo induce ad accettare la scommessa di tra- 
cannare in pochi istanti una grande quantità di vino, sì che il disgraziato 
emulo di Promaco ne muore, è imputabile di omicidio colposo (5), perchè 
la sua condotta volontaria fu contraria alla polizia e cagionò un evento 
che rende punibile l’agente per delitto colposo. 


(1) Cass., 9 settembre 1904 (Riv. Pen., LXII, 102). 

‘(2) Similmente: « E' bene accertato il nesso causale necessario a determinare 
la responsabilità dell’imputato per un infortunio originato da una pietra ingom- 
brante sulla pubblica via, in quanto se egli avesse vigilato e provveduto che il 
fanale rosso sì trovasse in quel luogo, l’infortunio si sarebbe evitato »: Cass., 
1° gennaio 1916 (Riv. Pen., LXXXIII, 308). 

(3) Conf.: CAMPILI, op. cit., pag. 242. 

(4) Cass., 29 gennaio 1919 (Riv. Pen., LKXXIX, 192). 

(5) Cass., 20 marzo 1906 (Suppl. Riv. Pen., XV, 230). — La più epica gara è quella 
provocata da Alessandro Magno. Costui, dopo avere assistito all’auto-cremazione 
d’un filosofo indiano, riuniti molti amici e capitani a cenar seco, propose di con- 
tendere a chi più beveva, assegnando una corona in premio al più valente. Il quale 
fu Promaco, che giunse sino a quattro cogni, e ottenuta così la corona, dovette 
lasciarla dopo tre giorni agli eredi. Degli altri ne morirono quarantuno (PLUTARCO, 
Vita di Alessandro). 
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A maggior ragione non può ritenersi interrotto il nesso causale tra la 
causa mediata e l’evento, quando il fatto della vittima, per essa dannoso, 
fu necessitato o altrimenti determinato dal fatto colposo del terzo. Se, ad 
esempio, un tale è costretto o indotto a darsi alla fuga dal contegno aggres- 
sivo di un altro, e nel fuggire cade e si ferisce, la causa imputabile di tale 
lesione colposa è in colui che cagionò la fuga (1). 

Analogamente è a dirsi quando il fatto della vittima fu altrimenti învo- 
lontario rispetto al danno che la colpì. Se il proprietario affida ad un fan- 
ciullo un focoso cavallo per condurlo a bere, e se il ragazzo, temendo che 
l’animale gli scappi, come altra volta, lega la corda della cavezza alla propria 
vita, sì che la bestia, presa effettivamente la fuga, trascina seco il pove- 
retto, uccidendolo: questi fu bensì causa immediata della propria disgrazia, 
ma la causa mediata efficente, pienamente imputabile, è l’ imprudente 
padrone (2). Similmente, è reo di lesioni colpose il proprietario d’un animale 
mordace, che l’abbia affidato ad un ragazzo senza avvertir questi del vizio; 
e non interrompe il nesso eziologico, nè giustifica la imprudenza del pro- 
prietario, il fatto che il fanciullo abbia trascurato gli avvertimenti datigli 
dal proprio padre sul modo di governare la bestia (3). 

Se poi la vittima è una persona incosciente, che ha agito a proprio danno 
per trascuranza di chi aveva il dovere di sorvegliarla, nessun dubbio che 
l’omittente sarà tenuto per colpa, quale causa dell’evento dannoso (4). 

Può infine accadere che la vittima abbia agito a proprio danno nell’eser- 
cizio di un'attività, în sè stessa pericolosa, lecita o doverosa. 

Vi sono certe attività, libere od obbligatorie, che importano rischi anche 
gravi per coloro che le esercitano. Tale è il caso di determinati sports (alpì- 
nismo, ecc.), del servizio militare, dell’educazione fisica e simili. Ora (a parte 
il caso della guerra, per il quale valgono regole speciali), il rischio libera- 
mente accettato o doverosamente assunto dalla vittima non esclude la colpa 
di chi abbia il dovere di dirigere e di sorvegliare l’attività di cui si tratta 
con la necessaria diligenza e prudenza. Anzi, quanto maggiore è il pericolo, 


(1) Cass., 3 giugno 1914 (Riv. Pen., LKXX, 745). — Il fatto è peraltro imputabile 
a solo titolo di colpa, quando non sussista nell’aggressore il fine di uccidere o di 
ledere, e non risulti imputabile un delitto doloso o preterintenzionale: v. vol. VII, 
n. 2414, II. 

(2) Cass., 1° maggio 1902 (Riv. Pen., LVI, 43). 

(3) Cass., 11 giugno 1906 (Riv. Pen., LXV, 311). 

(4) Cass., 8 maggio 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 278): « Risponde di omicidio col- 
poso colui che per imprudenza e in contravvenzione alla legge tolleri che un fan- 
ciullo tredicenne, avvinazzato, lavori in vicinanza di un congegno pericoloso quale 
è la buca del battitoio di una trebbiatrice »; Id., 26 aprile 1918 (Id., LKXXVIII, 58); 
costruzione pericolosa di un edificio balneare, tra le fessure del quale era caduto 
un bambino; Id., 16 agosto 1911 (Giust. Pen., XVIII, 305): « E responsabile di omi- 
cidio colposo chi, essendo stato incaricato della custodia di un demente, lascia 
che questi vada solo nel cesso, ove con una cinghia si impicca; nè può fare venir 
meno la detta colpa quella d’altro individuo, il quale non abbia impedito, poten- 
dolo, che il demente riuscisse ad impossessarsi della cinghia con cui si diede 
la morte ». 
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tanto più oculate devono essere le cautele. Ed anche qui la colpa del sopra- 
stante sussiste per la sola imprudenza, negligenza o imperizia, indipenden- 
temente dall’osservanza o dall’inosservanza di eventuali regolamenti, ordini 
o discipline (1). 

III. Fatto colposo della vittima. — Si presenta ora l’ipotesi in cui la 
vittima, nell’agire a proprio danno, abbia varcato i limiti della libertà o 
della prudenza, tenendo una condotta contraria alla polizia o alla disci- 
plina, o altrimenti imprudente. 

Parlandosi di ‘fatto colposo della vittima, si presuppone, come sopra. 
dicemmo, che si tratti di persona capace di volontà giuridicamente consi- 
derabile. In caso diverso (bambini, pazzi, ecc.), la vittima non è in colpa, 
ma il suo fatto deve considerarsi come involontario (v. sub II), salva la 
responsabilità di coloro che abbiano mancato a doveri di vigilanza, ecc., 
la quale può concorrere con quella di colui che diede causa in altro modo 
all'evento dannoso (v. n. 269). 

Se per effetto della condotta colposa della vittima fu resa dannosa l’altrui 
attività lecita (2), è manifesto che il solo danneggiato è causa del danno (3). 
Se uno scende dal treno in movimento, e rimane ucciso, non si ha delitto 
colposo, perchè la causa unica della morte fu la colpa della vittima (4). 

Quando alla colpa di costei si unisce la colpa di un terzo, occorre distin- 
guere a seconda che la condizione prima dell’evento fu posta dalla vittima 
o dal terzo. 


(1) Un ragazzo, appartenente alla società dei giovani esploratori, era rimasto 
vittima di un'esercitazione pericolosa preveduta e consentita dal regolamento del- 
l'istituzione. Giustamente il Trib. di Avellino, 11 luglio 1919 (Giust. Pen., 1920, 79) 
ritenne il delitto colposo a carico dell’istitutore, per non aver prese costui le neces- 
sarie cautele, ancorchè il regolamento non prescrivesse mezzi di salvataggio per 
eventuali infortunî. In simili casi «l’infortunio non può considerarsi dovuto a un 
rischio professionale inevitabile, ma deve valutarsi secondo le norme comuni rela- 
tive ai reati colposi... La libertà lasciata agli allievi, di compiere o meno l’eserci- 
tazione, non esime l'istruttore da responsabilità ove scelga all'uopo un luogo 
pericoloso e trascuri le opportune cautele ». 

(2) Nel diritto romano, a proposito della responsabilità civile, si propone il caso 
dello schiavo che attraversa un campo di tiro, durante le esercitazioni, e rimane 
ucciso da un giavellotto. Il padrone non può agire contro l’uccisore, perchè lo schiavo 
«non debuit per campum iaculatorium iter intempestive facere » (fr. 9, $ 4, D.9, 2). 
Nel fr. 11, D. eod., si fa l'ipotesi dello schiavo rimasto ucciso in seguito ad un 
colpo di pallone mentre si faceva radere da un barbiere, che s’era installato presso 
il giuoco. Esclusa ogni responsabilità da parte del giuocatore, si ammette la colpa 
del barbiere, ma lo si esime da responsabilità giacchè in colpa versava pure lo 
schiavo nell’affidarsi a siffatto tonsore « sellam habenti in loco periculoso ». Nel 
fr. 28, pr., e $ 1, 2, D. eod., si esamina il fatto di un cacciatore, che aveva teso 
lacci e trappole per catturare orsi o cervi; un terzo proprietario di bestiame era 
stato danneggiato perchè i suoi animali erano rimasti feriti o uccisi da quegli 
apparecchi. Si riconosce il suo diritto all’azione ex lege Aquilia, purchè non fosse 
egli stesso in colpa, per non avere fatto attenzione agli avvertimenti del cacciatore 
O per non avere altrimenti, potendolo, evitato il pericolo. 

(3) Cass., 10 maggio 1907 (Riv. Pen., LXVI, 677, n. 2). 

(4) Trib. Napoli, 1° luglio 1907 (Riv. Pen., LXVI, 448). 
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Se fu la vittima che iniziò il processo causale dell’evento, tenendo una 
condotta illecita, e ove senza tale condotta l’evento presumibilmente non si 
sarebbe potuto verificare a danno di lei o di altri: la condotta contraria. 
alla polizia posteriormente tenuta da terzi diviene un elemento superfluo 
rispetto all’evento di cui si tratta, nè può quindi ritenersi causa efficente di 
questo. Non vi sarà pertanto delitto colposo da parte del terzo, ma even- 
tualmente semplice contravvenzione o infrazione disciplinare. È poi naturale 
che per questi titoli soltanto sarà imputabile anche la condotta della vit- 
tima, qualora concorrano i requisiti della infrazione, e la morte non abbia 
estinto l’azione correlativa. Un disperato si getta attraverso il binario per 
farsi stritolare dal treno; questo passa e lo ferisce soltanto, mentre, se il 
macchinista si fosse comportato più diligentemente e se il guardiano avesse 
meglio ispezionato la linea, neppur ciò sarebbe probabilmente avvenuto. 
Nè il macchinista nè il guardiano saranno imputabili di lesioni colpose, 
bensì eventualmente di contravvenzione al regolamento ferroviario; e così 
pure colui che voleva morire compromettendo la sicurezza degli altri. 

Se invece la condizione prima dell’ evento dannoso fu posta non dalla 
vittima, ma da un terzo, la colpa posteriore dell’infortunato non esime da 
imputabilità il terzo stesso, perchè, senza il fatto di costui, la vittima non 
avrebbe potuto, nei limiti del normale, fare od omettere ciò che fu causa 
immediata dell’ evento, di cui rimane perciò causa efficente la causa me- 
diata (1). Se l’imprenditore e l’assistente d’una costruzione trascurano di 
dare ordini categorici e precisi e di esercitare la dovuta sorveglianza per 
la costruzione d’un’armatura, sono imputabili a titolo di colpa della ucci- 
sione degli operai che furono travolti nel crollo, malgrado che costoro, 
nell’ innalzare un grande masso, avessero commesso imprudenze che sareb- 
bero rimaste probabilmente innocue senza la colpa dei primi (2). Così 
pure, accertato che il palo a sostegno d’una conduttura elettrica (su cui, 
compiendo un atto illecito, si arrampicò un ragazzo, che, arrivato ai fili, 
rimase fulminato) non era alla base munito da ripari, malgrado le disposi- 
zioni regolamentari che ciò prescrivono, emerge il nesso di causalità tra la 
condotta trascurata e imprudente dell’imprenditore e l’evento letale, e rimane 
quindi assodata la responsabilità per omicidio colposo (3). 

A più forte ragione, poi, valgono le stesse conclusioni quando, anche 
senza la colpa della vittima, l’evento- dannoso si sarebbe presumibilmente 
verificato in conseguenza della colpa altrui. Il danno, anzichè toccare all’im- 


(1) Cfr.: Cass., 17 luglio 1917 (Riv. Pen., LXXXVI, 471); Id., 19 gennaio 1916 
(IJd., LKXXIII, 464); Id., 20 e 17 agosto, 14 luglio, 21 giugno 1915 (Zd., LXXXII, 
555, So Id., 4-8 luglio 1913 (Id., LXXVIII, 439); Id., 10 agosto 1906 (Id., LXVI, 
677, n. 2). , 

(2) Cass., 19 aprile 1907, Cantù (Riv. Pen., LXVI, 425). — Altro esempio: « La negli- 
genza dell’operaio che, nel riparare la cassa-attrezzi di una locomotiva, non bada 
allo spostamento della cassa stessa, per il movimento del tender, non elimina la 
responsabilità del capo d’arte, vigilante sul complesso del lavoro, per non aver 
tenuto fermo il tender medesimo »: Cass., 19 febbraio 1915 (Riv. Pen., LXXXI, 613). 

(3) Cass., 19 aprile 1907, CoLomBo (Riv. Pen., LXVI, 176), 
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prudente, poteva colpire un terzo diligente (1). L’incaricato trascurò di chiu- 
dere il passaggio a livello; giunse a velocissima corsa antiregolamentare e 
a fanali spenti un’automobile, che andò a finire sotto il treno che passava 
in quell’istante; ciò che toccò al folle automobilista poteva accadere al pru- 
dente guidatore d’uno stremato ronzino, che procedesse al passo ed a fanali 
accesi. I rapporti penali non intercedono fra privati, ma tra gli individui 
e lo Stato, il quale tutela l’interesse di tutti; e la trasgressione d’una per- 
sona non può costituire, nè moralmente nè giuridicamente, ragione Suffi- 
cente per sanare la trasgressione dell’altra, e per privare l’ordine giuridico 
generale della tutela che il nostro diritto gli appresta. 

Queste sole considerazioni basterebbero a respingere la strana idea della 
compensazione delle colpe penali, derivata da una imperfetta conoscenza del 
diritto romano e da una grossolana confusione dei criterî penali con i criterî 
del diritto civile (2). Ma si può aggiungere ancora, che le colpe concorrenti, 
per il diritto penale, non sono ragguagliabili ad una determinata unità di 
misura, nè valutabili con i criterî economici del diritto privato; differi- 
scono inoltre per natura e per oggetto; non sono reciproche nè antagoni- 
stiche; l’una è attiva e l’altra passiva; la prima sola è giuridicamente causa, 
ancorchè entrambe abbiano contribuito a produrre l'evento; mentre una 
compensazione è concepibile soltanto tra fatti distinti, aventi il medesimo 
obietto, non tra elementi o forze dello stesso fatto (3). 

La così detta compensazione delle ingiurie (art. 397 cod. penale) non è 
affatto una compensazione in senso proprio, come è dimostrato nel vol. VII, 
n. 2524, 2525, 2526; e, in ogni modo, si tratterebbe di compensazione di dolo 
e non di colpa. 

Così pure, l’esenzione da pena stabilita nell’art. 357, n. 2, cod. pen., ha 
tutt'altra base che quella di una compensazione di colpe, tanto più che 
anche qui sì tratta di delitti dolosi. 

L’inammissibilità d'una compensazione penale di colpe è assoluta riguardo 
‘“ ad ogni ipotesi immaginabile (4) ; ed è quindi da rigettarsi l’idea che le colpe 


(1) Esempio: Cass., 1° marzo 1918 (Riv. Pen., LKXXVII, 423): « Risponde d’omi- 
cidio colposo l’usciere d’un ufficio, incaricato del servizio di un ascensore, per non 
aver avvertito un funzionario dello stesso ufficio di un guasto alla macchina, e 
di avere così dato causa alla morte di costui. E ciò, indipendentemente dalla negli- 
genza eventuale del funzionario, ignaro del guasto, nel servirsi dell'ascensore ». 

(2) Nel diritto romano la compensazione delle colpe era ammessa, come in altre 
materie di diritto privato, in alcuni delitti privati, nei quali negavasi l’azione a 
colui che prima si era reso in modo analogo colpevole verso l’attuale offensore. 
Ma qui si tratta, o almeno può trattarsi, di compensazione di dolo, e non di sola 
colpa. Nei delitti pubblici, dove s’imponeva l'interesse sociale, siffatta compensa- 
zione non era possibile (cfr. FERRINI, Op. cit., pag. 91-92). 

(3) Cfr.: CAMPILI, Op. cit., pag. 233; STOPPATO, Op. cit., pag. 271 e seguenti. 

(4) La giurisprudenza è oramai costante in questo senso: Cassazione, 15 set- 
tembre 1915 (Riv. Pen., LKXXIII, 136); App. Trani, 2 agosto 1913 (Suppl. Riv. Pen., 
XXIII, 100); Cass., 27 novembre 1912 (Riv. Pen., LXVII, 376); Id., 15 dicembre 1911 
(24., LXXV, 459); Id., 17 agosto 1911 (Giust. Pen., XVII, 1515); ld., 10 ottobre 1910 
(Riv. Pen., LXXIV, 699); Id., 1° giugno 1909 (Id., LXX, 695, n. 3); 1d., 25 novembre 1908 
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siano compensabili soltanto quando sono pressochè eguali (1). Anche perchè, 
come abbiamo veduto (n. 261), la graduazione della colpa è estranea alla 
essenza dell’imputabilità della stessa. 

IV. Il consenso della vittima al fatto del terzo. — Le premesse consi- 
derazioni agevolano la soluzione del quesito, se sia ammissibile l’ ipotesi 
del consenso scriminatore (v. n. 214, III) rispetto ai reati colposi. 

Dato l’oggetto di questi e lo scopo della loro repressione, di regola non 
è concepibile una valida disposizione dell’ interesse minacciato dalla con- 
dotta colposa sotto forma di consenso dell’immediatamente interessato. 
O l’atto di volontà di costui rende questi unica causa giuridica dell’evento, 
perchè rese dannosa l’altrui attività lecita; o l’atto di volontà, privo di 
conseguenze penali per chi lo compie, non vale a scriminare l’altrui fatto 
ledente, oltre all’interesse immediato, anche l’interesse mediato protetto dalla 
norma penale (come nel caso di chi consenta a cimentare la vita per una 
immorale e temeraria scommessa : v. n. 268, II); ovvero il consenso, riguar- 
dando conseguenze diverse da quelle verificatesi in conseguenza dell’altrui 
azione colposa, non ha alcuna rilevanza giuridica; o infine il consenso 
medesimo, inefficace a scriminare colui che lo presta perchè concernente 
un interesse non disponibile, porta alla partecipazione in reato colposo 
(vol. II, n. 488, Il). 

Soltanto nel caso in cui la legge abbia subordinato la persecuzione di 
un delitto colposo alla querela dell’ immediatamente offeso (es.: art. 375, 
n. 1, cod. pen.), il consenso (o l’equivalente ratifica) dell’interessato è valido 
a scriminare il fatto. In nessuna ipotesi, infatti (a parte i casi di ubbria- 
chezza completa volontaria, rispetto ai quali tutti i delitti sono punibili a 
titolo di colpa, e si seguono quindi le norme comuni sul consenso del pri- 
vato: n. 214, III), il nostro diritto positivo ha esplicitamente o implicita- 
mente richiesto come requisito essenziale d’un delitto colposo che la condotta 
causale siasi tenuta contro la volontà dell’immediatamente offeso. 


269. Causa immediata consistente nel fatto colposo di un terzo. — Molto 
importante è l’ipotesi in cui la causa più vicina (immediata) all'evento sia 
costituita dalla condotta contraria alla polizia o alla disciplina, cioè dalla 
condotta colposa, dì un terzo. 

Un agente ferroviario lascia aperto il cancello d’un recinto, mentre gli 
obblighi del suo servizio gl’imponevano di chiuderlo; e un tale, mal custo- 
dendo il proprio bestiame che pascolava lì presso, mentre avrebbe dovuto 
vigilarlo diligentemente (art. 302, legge 20 marzo 1865, all. F., sulle opere 


(Id., LKIX, 223); Id., 20 aprile 1906 (Zd., LXIV, 650); Id., 3 agosto 1905 (Id., LXII, 
649); Id., 1° luglio 1902 (Suppl. Riv. Pen., XI, 122); Id., 24 giugno 1902 (Riv. Pen., 
LVIII, 732, n. 3); Id., 6 dicembre 1899 (Id., LI, 167); Id., 16 febbraio 1899 (Za., XLIX, 
371); ecc. 

(1) Così invece sentenziò la Cass., 6 dicembre 1892 (Riv. Pen., XXXVII, 340), 
ritenendo che ad escludere la colpa grave degli agenti ferroviarî, colpevoli del- 
l'urto di due treni, non giova la colpa lievissima del viaggiatore ferito che teneva 
il gomito fuori del finestrino. 
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pubbliche; art.-55, regol. 31 ottobre 1873, sulla polizia delle strade ferrate), 
è causa immediata che alcuni di quegli animali, introdottisi sulla linea, 
vengano investiti da un treno, sì da cagionare il pericolo di disastro pre- 
veduto nell’art. 314 cod. pen. È manifesto che, in simili casi, più che mai 
assurda sarebbe ogni pretesa di compensazione di colpe, perchè questa in 
ogni ipotesi presuppone un rapporto tra il soggetto passivo dell’evento 
colposo (collettività o individui) e colui o coloro che furono causa dell’evento 
stesso, non mai tra questi ultimi. 

In generale, e a prescindere dalla questione se sia possibile la compar- 
tecipazione nei delitti colposi (v. vol. II, n. 488, II), si deve ritenere, che 
quando l’evento venne prodotto dalla condotta contraria alla polizia o alla 
disciplina di più individui, ciascuno di essi ne risponde principalmente ed 
egualmente agli altri, sia egli stato causa immediata o mediata, prossima 
o remota, purchè almeno in parte efficente (1); purchè, cioè, senza il con- 
corso della sua condotta volontaria, nè l’evento si sarebbe probabilmente 
verificato, nè le cause immediate avrebbero verosimilmente operato (?). 

Per aversi in simili casi l'interruzione del nesso di causalità rispetto 
all'evento, e quindi la non imputabilità dell'agente od omittente remoto, 
occorre che questi abbia in qualche modo annullato la potenzialità causale 
della sua condotta contraria alla polizia o alla disciplina, e che l’intervento 
d’una estranea volontà abbia cagionato immediatamente l’evento mediante 
una condotta che frustrò l’attività riparatrice del primo (3). Il cantoniere si 
dimenticò bensì di chiudere il passaggio a livello, ma ordinò al carrettiere 
di non passare, mentre costui, disohbedendo, cagionò il delitto preveduto 
nell’art. 314 cod. pen., a lui solo imputabile (4). 

Su di che rimandiamo a quanto dicemmo al n. 264. 

Ma in ogni caso si richiede, per la punibilità di più cause colpose pro- 
duttrici dello stesso evento, che in ciascuna di esse si ritrovi la vera e 
propria colpa, cioè una condotta genericamente o specificamente contraria 
alla polizia o alla disciplina. Perciò, non sarebbe punibile colui che avesse 


(1) Cass., 26 aprile 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 58): «Ove a determinare il fatto 
sia concorsa la negligenza altrui, non per questo viene meno la responsabilità 
per colpa di chi abbia posto in essere la causa efficente del medesimo » (costrazione 
pericolosa di un edificio balneare, tra le fessure del quale era caduto un bambino 
anche per negligenza dei genitori). V. altresì: Cass., 6 agosto 1911 (Giust. Penale, 
XVIII, 305). 

(2) Cass., 26 giugno 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 450); Id., 1° febbraio 1918 (Id., 
LXXXVIII, 445); Id., 15 maggio 1918 (Id., LXXXIX, 64); Id., 21 novembre 1912 
(Giust. Pen., XIX, 441): «Ove un fatto illecito antecedente generi necessariamente 
il fatto illecito susseguente, che è la causa prossima e ultima dell’evento, l’ante- 
cedente non può sfuggire alla stessa sanzione penale che colpisce il susseguente, 
poichè anche quello, come questo, ha concorso a produrre l’evento dannoso, e 
perchè senza di quello tale evento non si sarebbe avverato»; Id., 16 maggio 1902 
(Suppl. Riv. Pen., XI, 185); Id., 6 dicembre 1899 (Riv. Pen., LI, 167). Si suol dire che 
le azioni, non le omissioni d’un terzo sono atte a spezzare il nesso di causalità 
mediata. Ma ciò non può ammettersi come regola. 

(3) Cass., 18 ottobre 1906 (Giust. Pen., XIII, 386). 

(4) Cass., 15 febbraio 1907 (Riv. Pen., LXVI, 688, n. 7). 
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lasciato in una casa, sia pure disabitata o non bene custodita, un’arma, 
di cui taluno si fosse impadronito e con la quale avesse per imprudenza 
cagionato la morte d’un altro (1). Nè sarebbe punibile il padre, il cui figlio 
minorenne avesse di propria iniziativa condotto un animale pericoloso in 
modo da cagionare la morte di un terzo : non essendo ammissibili in penale 
i criterî civilistici della responsabilità per colpa altrui (2). 

Per ciò stesso, la colpa punibile non può dedursi dall’esistenza di una 
responsabilità civile, nè presumersi sulla sola base del contratto; mentre 
deve sempre accertarsi la concreta violazione di una regola di diligenza, 
di prudenza, di perizia professionale, o di una norma di legge, di regola- 
mento, ecc. Così, ad es., la responsabilità che incombe al locatore circa 
l'idoneità della cosa all’uso per cui è destinata (art. 1575 e seg. cod. civ.), 
non è per sè sola sufficente a costituirlo in colpa penale, se il conduttore, 
con la propria imprudenza nell’uso della cosa locata, è causa unica ed 
immediata di un evento dannoso. Nè la responsabilità civile, del locatore 
esclude la responsabilità penale del conduttore (3). 

La concorrenza causale di più condotte individuali colpose nella produ- 
zione d’uno stesso evento può avvenire in due modi: — o per un concorso 
indipendente; — ovvero per una concorrenza collegata. 

I. Concorrenza indipendente. — Si ha concorrenza indipendente quando 
le varie cause agiscono ciascuna per conto proprio, senza un nesso di stretta 
dipendenza dell’una all’altra; senza cioè che la causa più remota importi 
di conseguenza, secondo il corso ordinario degli eventi, l’attività dannosa - 
delle cause meno remote. 

Tizio consegna ad altri un fucile perchè lo pulisca, senza avvertire il 
pulitore che l’arma è carica; questi, omettendo imprudentemente di accer- 
tarsi dello stato del fucile, cagiona la morte di un terzo: i primi due sono 
entrambi imputabili e responsabili d’omicidio colposo (4). Un altro pone 
per imprudenza la rivoltella a portata di mano di un inesperto, che la 
prende, e, nel mostrarla ad un terzo, fa partire un colpo letale: anche qui si 
ha imputabilità d’ambe le cause colpose (5). Lo stesso è a dirsi nel caso del 
medico che sbaglia una ricetta, la quale viene spedita dal farmacista senza 
osservare le norme regolamentari in proposito, sì che l’ammalato muore (6); 
o di chi conduce imprudentemente per la via un cavallo indomito, che, 
molestato da un terzo, con un calcio offende un passante (7), ecc. (8). 


(1) Cass., 24 settembre 1904 (Riv. Pen., LXVII, 102). 

(2) Cass., 11 aprile 1899 (Riv. Pen., L, 57). 

(3) Cass., 12 dicembre 1916 (Riv. Pen., LXXXV, 559): Era stato locato un magaz- 
zino con un muro pericolante; il conduttore vi collocò pesi eccessivi, e ne seguì 
un infortunio. 

(4) Cass., 24 marzo 1898 (Riv. Pen., XLVIII, 26). 

(5) Cass,, 19 novembre 1906 (Suppl. Riv. Pen., XV, 289). 

(6) Cass., 20 febbraio 1908 (Riv. Pen., LXVIII, 742, n. 2); Id., 10 luglio 1889 (Zd., 
L, 241). 

(7) CAMPILI, Op. cit., pag. 243. 

(8) Altri esempî: lesione di una bambina per calcio di cavallo lasciato senza 
custodia dal proprietario e imbizzarritosi per spari d’arma in una rissa avvenuta 


35 — MANZINI, I. 


546 Causalità psichica dei reati 


II. La concorrenza collegata sì presenta sotto due distinti aspetti: l’uno, 
d’un collegamento puramente materiale, per cui più individui pongono in 
essere più fatti contrarî alla polizia, ecc., dai quali deriva l’evento dan- 
noso; l’altro, concertato, per cui più individui cooperano all’esecuzione d’un 
unico fatto contrario alla polizia, ecc., da cui segue l’evento punibile. Di 
questa seconda ipotesi ci occuperemo trattando della partecipazione nei 
delitti colposi (vol. II, n. 488, II), mentre la prima soltanto offre le carat- 
teristiche dell’imputabilità e della responsabilità di cui parliamo. 

Quando si accerti una condotta volontaria in tutti coloro che posero in 
essere i più fatti contrarî alla polizia o alla disciplina, la colpa dell’uno 
non elide la colpa dell’altro, purchè tutte le condotte siano legate con 
l'evento dal nesso di causalità materiale. Il capo-stazione non dà al macchi- 
nista le prescritte istruzioni; questi non osserva il regolamento, mentre, se 
lo avesse rispettato, avrebbe potuto con ciò supplire alla mancanza di istru- 
zioni; avviene il disastro: entrambi sono colpevoli. Il puntatore d’un can- 
none, malgrado l'esattezza dell’ordine di puntamento ricevuto, dirige per 
negligenza la mira sugli osservatori anzi che sul bersaglio; il capo-pezzo, 
trascurando il suo dovere, non verifica il puntamento; il colpo parte e uccide 
gli osservatori: puntatore e capo-pezzo sono responsabili dell'evento. E così 
pure nel caso sopra accennato del medico e del farmacista (1). 


270. Causa immediata consistente nel fatto doloso di un terzo. — Qua- 
lora, tra le più cause concorrenti alla produzione dell’evento punibile, la 
causa più vicina (immediata) all'evento stesso sia dolosa, e la più remota 
(mediata) colposa, si avranno due distinti titoli d’imputabilità, per dolo 
l’uno (se il fatto costituisce reato), e per colpa l’altro, sempre che l’agente 
non doloso siasi volontariamente contenuto in modo contrario alla polizia 
o alla disciplina, e abbia con ciò involontariamente determinato o aiutato 
la causa dolosa ad agire. 

L'ufficiale pubblico, che per negligenza o imprudenza rende possibile 
l'evasione d’un detenuto, risponde di delitto colposo (art. 229, 2° capov., 
cod. penale: v. vol. V, n. 1747, II); e il detenuto risponde di delitto doloso 
soltanto nei casi in cui, dati i mezzi, la sua evasione concreta la nozione 
dell’art. 226. 

L’imprudente, che -con atti, discorsi, od aiuti materiali, è cagione d’un 
omicidio da altri dolosamente commesso, è responsabile d’omicidio colposo ; 
il farmacista che, lasciando, contro il regolamento, incustodito il veleno, 
dà facile modo ad un altro di impossessarsene e di usarne a fine doloso, 
è parimenti responsabile a titolo di colpa (2). 


fra terzi: Trib. Salerno, 30 gennaio 1919 (Riv. Pen., LXXXIX, 208); — annegamento 
di un garzone di panificio in un pozzo avente la bocca a fior di terra e lasciato 
senza ripari dal padrone, per caduta determinata anche da spinta di altri garzoni 
compagni della vittima: Cass., 9 maggio 1919 (Id., XC, 56). 

(1) Cass., 20 febbraio 1908, citata. 

(2) CAMPILI, op. cit., pag. 256-257. 
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Quale differenza può esserci, invero, tra il fatto di provocare l’azione di 
un'energia incosciente, e quella di determinare un’energia cosciente, dal 
punto di vista dell’imputabilità dell'agente colposo? Nessuna: perchè il dolo 
della causa immediata non giustifica nè attenua, ma forse anzi, obiettiva- 
mente, aggrava la condotta della causa mediata. La colpa è potenzialmente 
perfetta con il fatto della condotta illecita; la condizione della sua puni- 
bilità, data dal verificarsi d’un evento da essa mediatamente o immedia- 
tamente causato, non viene meno solo perchè questo evento sia stato imme- 
diatamente prodotto da una più tosto che da altra forza. 


271. Eventi voloniarî imputabili a titolo di colpa per errore inescusabile 
relativo a circostanze escludenti la responsabilità penale. — Abbiamo pre- 
messo, che non sempre l’imputabilità a titolo di colpa presuppone l’ invo- 
lontarietà dell’evento, ma che anzi questo è volontario, e nondimeno col- 
poso, quando per effetto di una condotta contraria alla polizia o alla 
disciplina si generò nell’animo dell’agente un errore, che determinò la 
di lui volontà a causare il delitto con la certezza di commetterlo in circo- 
stanze escludenti la responsabilità penale. 

E diciamo « responsabilità » in senso tecnico, cioè « sanzione penale »; 
giacchè, se l’errore avesse per oggetto circostanze escludenti l’imputabilità, 
scusabile o no ch’esso fosse, non si potrebbe in alcun caso parlare di colpa. 

Le più comuni circostanze escludenti la responsabilità sono l’esecuzione 
della legge o dell’ordine dell’autorità, la legittima difesa e lo stato di neces- 
sità (art. 49, 376; v. anche art. 433, n. 1-3, cod. pen.). Ora, se Tizio a cagione 
d’imprudenza, negligenza, ecc., crede d’essere autorizzato o necessitato a 
compiere un fatto delittuoso, mentre non lo è: sarà imputabile, ove la legge 
lo permetta, di delitto colposo, perchè il suo « fatto » (art. 45 cod. pen.), 
cioè l’evento in sè e le circostanze che lo accompagnano, che sarebbe altri- 
menti impunibile malgrado la sua diretta volontarietà, diviene punibile 
esclusivamente per un errore colposo circa la circostanza giustificante. 

Se Caio uccide Tifo ritenendo certamente ma colposamente dì essere 
da costui aggredito, non può secondo giustizia venir punito come un omi- 
cida comune; ma, d’altra parte, non deve rimanere irresponsabile delle 
conseguenze del proprio fatto colposo. 

Ma su ciò ritorneremo ne’ luoghi opportuni. 


272. La prova dell’elemento psichico nei delitti colposi. — Posto che nei 
delitti colposi l’elemento della volontarietà giuridicamente considerata si 
riferisce alla condotta causale contraria alla polizia o alla disciplina: è 
evidente che non può consentirsi la prova dell’involontarietà dell’evento, 
in tutti quei casi in cui questo si presuppone involontario per poter essere 
imputato a titolo di colpa. 

Siffatta prova sarebbe invece ammissibile quando l’imputato tendesse a 
dimostrare che il fatto ascrittogli a titolo di colpa, per essere stato volon- 
tariamente commesso nell’erronea opinione ingiustificabile circa una circo- 
stanza escludente la responsabilità penale, fu invece del tutto involontario 
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(v. n. 271), o che il fatto attribuitogli a titolo di dolo ha i caratteri di 
fatto colposo. 

Poichè tra la suddetta condotta e l'evento deve intercedere quel nesso 
di causalità materiale, di cui già abbiamo trattato, l'imputato avrà sempre 
diritto di dimostrare che il fatto addebitatogli non costituisce una conse- 
guenza della propria azione od omissione. 

È apprezzamento di fatto incensurabile così il ritenere la condotta volon- 
taria contraria alla polizia o alla disciplina (imprudenza, negligenza, impe- 
rizia, inosservanza) (1), quanto l’esistenza del nesso causale materiale tra 
la condotta stessa e l’evento (v. n. 264). Ma, d'altra parte, la corte di 
cassazione è sempre libera di esaminare se i fatti insindacabilmente ritenuti 
dal giudice del merito corrispondano alle nozioni giuridiche relative alla 
colpa, perchè le deduzioni e le conseguenze giuridiche connesse alle cir- 
costanze di fatto debbono separarsi dai fatti stessi e considerarsi quali 
questioni di diritto (2). 


273. Colpa penale e colpa civile. — Il concetto di colpa penale è del tutto 
indipendente da quello di colpa civile, Rica in taluni casi, l’uno e 
l’altro possano coincidere. 

La colpa civile, intesa nel senso degli art. 1151 e seg. cod. civ., com- 
prende non solo ciò che per colpa intende il diritto penale, ma altresì il 
dolo. Mentre per il diritto penale la colpa dà luogo a responsabilità sol- 
tanto nei casi eccezionali espressamente indicati dalla legge; per il diritto 
civile ogni fatto colposo, che abbia cagionato danno, produce responsa- 
bilità patrimoniale. Il diritto civile ammette responsabilità anche per il 
fatto altrui (art. 1153 cod. civ.); non così invece il diritto penale (3). Nel 
diritto privato si hanno, sia pure eccezionalmente, presunzioni assolute di 
colpa (così detta responsabilità senza colpa), o presunzioni relative (es.: arti- 
colo 8 decreto-legge 27 novembre 1919, n. 2360, sulla navigazione aerea), 
ignote al diritto penale. Alla produzione d’un evento dannoso, inoltre, 
possono concorrere più cause, delle quali taluna sqitanto sia penalmente 
imputabile (es.: responsabilità penale dell’appaltatore per la disgrazia avve- 
nuta), mentre tutte possono esserlo civilmente (es.: responsabilità dell’ap- 
paltatore e dell’appaltante) (4). E il responsabile civile può essere soltanto 


(1) Cass., 21 gennaio 1901 (Riv. Pen., LIII, 479). 
(2) V.: Cass. Vienna, 26 febbraio 1876 e 14 aprile 1853 (Riv. Pen., IV, 500). 


(3) Perciò, esclusa la responsabilità penale, con sentenza di proscioglimento, può- 


proporsi azione civile per ragione di colpa civile, purchè il giudice penale non abbia 
dichiarato che il fatto non sussiste, o che l’imputato non lo ha commesso o non 
vi ha concorso, o che non sono sufficenti le prove che il fatto sussista, o che l’im- 
putato lo abbia commesso o vi abbia preso parte (art. 12 cod. proc. penale): Cass., 
27 aprile 1907 (Suppl. Riv. Pen., XVI, 172). 

(4) Cass., 12 dicembre 1916 (Riv. Pen., XXXV, 559); Id., 13 febbraio 1905 (Giust. 
Pen., XI, 536): « Assolutamente e profondamente erronea è la tesi per cui, nel con- 
corso di più cause di un evento dannoso, il solo autore di un fatto illecito ne 
debba rispondere, e se più siano i fatti, l’autore dell’ultimo: tesi erronea sotto 
duplice aspetto, e perchè la responsabilità d’un fatto causale non può escludere 
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o anche un ente di diritto privato o pubblico diverso dalla persona fisica, 
il che non è possibile rispetto alla responsabilità penale (1). La compensa- 
zione delle colpe, inoltre, è inconcepibile in diritto penale (v. n. 268, III), 
mentre è ammissibile nel diritto privato, in quanto si riduce ad essere 
una compensazione economica (2). 


quella di altri congeneri, tutti similmente illeciti, se determinanti un evento dan- 
noso, e perchè, in ogni modo, non può e non deve confondersi la colpa penale che 
si coordina alla causa determinante, se non immediata, con la colpa civile, di cui 
trattasi, che si appaga della causa concorrente ». 

(1) La Cass., 17 aprile 1907 (Suppl. Riv. Pen., XVI, 172), ritenne la responsabilità 
civile dell’amministrazione comunale, oltre quella civile e penale dell’appaltatore 
dei lavori stradali, per la disgrazia accaduta in seguito alla cattiva costruzione 
d’una fogna. 

(2) La regola della compensazione civile delle colpe si deduce dai principî gene- 
rali del diritto privato, ed ha pure qualche sanzione espressa, come nel caso del- 
l’art. 622 cod. di commercio. Si nota, infatti, che ciascuno deve risarcire il danno 
cagionato con la propria colpa (art. 1151 cod. civ.); e se il danno è stato prodotto 
per colpa di più persone, queste sono obbligate in solido (art. 1156 codice civile), 
salvo la reciproca azione in regresso (art. 1198 codice civile). Ora, quando il danno 
subito dal danneggiato è dovuto anche a sua colpa, può dirsi (certo con poca pro- 
prietà giuridica) che è condebitore in solido di sè stesso; e se egli voglia agire 
contro l’altro condebitore dovrà detrarre dalla pretesa ciò che costui, pagando il 
tutto, avrebbe poi diritto di ripetere con l’azione di regresso. Di regola, quindi, 
spetta alla discrezione del giudice il decidere della responsabilità e del risarci- 
mento da accordarsi al danneggiato, quando attore e convenuto sono entrambi in 
colpa. Cass. Roma, 10 febbraio 1919 (Giur. Ital., 1919, I, 1, 251): «Quando alla pro- 
duzione del danno abbia concorso anche la negligenza dello stesso danneggiato, 
tale circostanza importa parziale attribuzione a lui delle conseguenze dannose e 
vale quindi a limitare la misura del risarcimento »; Cass. Firenze, 1° agosto 1910, 
Fascetti c. Ferrovie dello Stato: « Quando il fatto illecito del danneggiato abbia 
concorso al verificarsi del sinistro, non si fa luogo alla compensazione delle colpe, 
ma alla riduzione del risarcimento in proporzione della gravità della colpa del 
danneggiato ». Non manca chi sostiene il principio assoluto dell’irripetibilità del 
danno causato da colpa comune extra-contrattuale per tutti i casi in cui questa 
colpa ricorre. Così: CopPPa-ZuccarI, La compensazione delle colpe, Modena 1909, 
pag. 209. Il PaccHIONI, Della così detta compensazione delle colpe (estr. dalla Riv. 
di dir. comm., VIII, 1910, fasc. XII), osserva a tal proposito: « O alla colpa di cia- 
scuno risponde un danno distinto, oppure alla colpa comune corrisponde indivi- 
sibilmente un danno unico. Nella prima di queste ipotesi il danneggiante non avrà 
da risarcire che il danno corrispondente alla propria colpa; nella seconda bisogna 
fare un passo più al di là della dottrina moderna qui combattuta, e non limitare 
soltanto, ma escludere la responsabilità del danneggiante. Non bisogna dimenti- 
care, infatti, che si presuppone un danno dovuto sindivisibilmente alla colpa di 
entrambe le parti in modo che ciascuna di esse può, e con eguale diritto, attri- 
buire il danno verificatosi alla colpa dell’altra... Ora, dato ciò, come può il giudice 
ricollegare il danno solo in parte all'una o all’altra delle due parti, mentre il pre- 
supposto logico dal quale egli deve partire nel giudicare, è che la colpa di cia- 
scuna, per sè, non avrebbe potuto produrre il fatto dannoso, e che questo è stato 
reso possibile soltanto dalla coincidenza della medesima ? Per arrivare ad un tale 
risultato non basta, a nostro avviso, invocare i principî di equità e di giustizia, e 
tanto meno può esso venir giustificato coll’assenza di positive disposizioni di 
legge o di principî generali di diritto che lo escludano ». Anche i civilisti riten- 
gono che la frase compensazione delle colpe non sia che un traslato ingenerante 
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Erra perciò chi crede che la colpa civile costituisca il meno, o la regola, 
e la colpa penale il più, o l'eccezione, sì che dall’una all’altra non si possa 
fare passaggio se non ricorrendo speciali condizioni e circostanze: mentre 
le due colpe, e le conseguenti responsabilità, non soltanto possono coesi- 
stere con i loro distinti caratteri, ma nel maggior numero dei casi la colpa 
extra-contrattuale civile si ricongiunge alla colpa penale (1). 

Senonchè, così dal punto di vista del diritto privato, che da quello del 
diritto penale, il caso fortuito, come abbiamo accennato (n. 266, I), viene 
sempre più assorbendo il dominio classico della colpa, a cagione del con- 
tinuo perfezionamento industriale, della crescente complicazione dei rapporti 
sociali, e della conseguente difficoltà di accertare le vere cause produttrici 
degli eventi dannosi. Questi vanno non solo moltiplicandosi, ma altresì 
mutando carattere, sì che spesso hanno un’origine oscura e una causa incerta, 
che non permettono di accertare la responsabilità in modo sicuro: «dive- 
nendo industriale e meccanico, l’accidente diviene anonimo » (2). 

È per ciò che, nel diritto privato, ferma la regola dell’imputabilità della 
colpa (3), si fa strada, come accennammo, l’eccezione di una responsabilità 
senza colpa, intesa a dar .modo di ristabilire l’equilibrio patrimoniale in 


confusione. « Non si estinguono qui due diritti già sòrti, ma piuttosto si viene a 
configurare in un certo modo il loro effetto. Inoltre, al vero concetto di colpa, che 
si risolve in un arbitrato sulla condotta di una persona in certe circostanze, 
ripugna l’idea di bilanciamento che pretende di stabilire lo stesso peso di quantità 
eterogenee e inconfrontabili. Chi può mai asserire che, in circostanze del tutto 
diverse, anzi anche nelle stesse circostanze, la negligenza dell'uno sia identica 
alla negligenza dell'altro ® Bisogna presupporre un’assoluta identità d’intelletto e 
di energia psichica in due persone. In verità per l’uno è colpa grave ciò che per 
l’altro è colpa lieve. Nè soltanto per la valutazione individuale; ma per il diverso 
grado d'intelligenza. Dicasi piuttosto che valutiamo il danno derivato da queste 
due negligenze di persone fra loro in un certo rapporto ed allora saremo nel 
vero »; BruGI, Colpe di diversa natura e compensazione di colpe (Id., VI, 2, 1908, 
n. 17-18; v. anche: BENIGNI, La così detta compensazione delle colpe (Riv. crit. di 
dir. e giur., 1906, n. 5-8). — Nel diritto privato germanico, la nozione in discorso 
è formulata in modo generale dal cod. civ. del 1896: « $ 254. Se a produrre il danno 
concorre una colpa del danneggiato, l'obbligo di risarcire come pure la misura del 
risarcimento da prestarsi, dipendono dalle circostanze, e in ispecie dall’essere il 
danno stato cagionato principalmente dall’una o dall’altra parte... ». Il $ 846 estende 
la norma del $ 254 al caso di uccisione o lesione. V. anche il cod. civ. austriaco 
(art. 1304) e il cod. svizzero delle obbligazioni. 

(1) Cass., 9 dicembre 1895 (Riv. Pen., XLIII, 119). — Cass. Roma (sez. unite), 19 gen- 
naio 1912 (Legge, LII, 739): « In tema di colpa aquiliana deve pure esistere un 
nesso di continuità tra il fatto colposo e il danno risarcibile; onde i colpevoli di 
bancarotta semplice non possono rispondere dei danni causati dagli amministra- 
tori del fallimento nella liquidazione delle attività fallimentari ». 

(2) JOSSERAND, op. cit., pag. 7. 

(3) Cass. civ. Napoli, 23 giugno 1919 (Giur. Ital., 1919, I, 1, 1899); Id. Roma, 
23 luglio 1918 (Id., 1918, I, 1, 992); Id., 2 marzo 1916 (Id., I, 1, 445); Id. Palermo, 
26 febbraio 1918 (Id., 1918, I, 1, 407), ecc.: « Chi chiede il risarcimento del danno 
extra-contrattuale deve fornire la prova non solo del fatto e delle sue conseguenze 
dannose, ma anche quella della colpa del convenuto, giacchè non è ammesso il 
risarcimento del danno incolpevole ». 


AZ Lon 
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tutti quei casi ne’ quali, pur non potendosi provare uno sconfinamento 
dalla propria sfera giuridica, risulti obiettivamente che il proprio diritto 
venne esercitato con sacrificio del diritto altrui (1). 

La quale teoria, nel senso rigido ed assoluto con cui viene da taluno 
professata, è manifestamente eccessiva ed iniqua, sia perchè in certe ipotesi 
(per esempio, a parità di condizioni economiche del soggetto attivo e del 
soggetto passivo) nessuno riuscirebbe a comprendere la ragione per cui l’uno 
più tosto che l’altro dei due individui, che furono strumento del caso, debba 
sopportare interamente il danno (2); sia perchè costituirebbe un privilegio a 
favore dei non abbienti e dei possessori di capitali facilmente occultabili. 

Essa invece, opportunamente limitata dai due criterî, che noi propor- 
remmo, della voluttuarietà o improduttività dell’attività individuale resa 
dannosa dal caso, da un lato, e del rapporto di lavoro dall’altro, potrebbe 
avere, ed ha già avuto in parte con la legislazione sugli infortunî nel 
lavoro (3), una vasta applicazione pratica (4), e un utile ufficio sociale di 
transizione verso un'epoca di più giusta distribuzione della ricchezza e 
retribuzione del lavoro (5). 


(1) Cfr.: CovieLLO, La responsabilità senza colpa (Riv. ital. scienze giur., XXIII, 
1897, 206). Veggasi anche: Ricca-BARBERIS, La responsabilità senea colpa come 
principio di diritto positivo e di diritto condendo, Torino 1900; GaBBA, Contributo 
alla teoria del danno e del risarcimento in materia di danno incolpevole (Giur. 
Ital., I, 2, 738). 

(2) CovieLLO, op. e loco citati. — Conf.: ANGIOLINI, Dei delitti colposi, Torino 1901, 
pag. 76-77. 

(3) La legge, T. U., 31 gennaio 1904, n. 51, mentre accolla all'imprenditore il 
rischio professionale dei suoi operai, mediante l’obbligo dell’assicurazione, lo s0]- 
leva dalla responsabilità civile per colpa, sempre che non venga assoggettato a 
condanna penale per il fatto dal quale l'infortunio è derivato o non vengano colpiti 
da tale condanna coloro che egli ha preposto alla direzione o sorveglianza del 
lavoro, se del fatto di essi debba rispondere secondo il cod. civ. (art. 32 legge cit.). 
V. anche: Cass., 13 febbraio 1908 (Riv. Pen., LXVII, 496). 

(4) È da rammentarsi anche la legge 30 giugno 1912 sulla circolazione degli 
automobili, la quale, nello stabilire la responsabilità per i danni dati dagli auto- 
mobilisti, inverte l’onere della prova: art. 5..« Il proprietario e il conducente di un 
veicolo a trazione meccanica sono obbligati solidalmente a risarcire i danni, ecc., 
quando non provino che da parte loro si è avuto ogni cura nell’evitare che il 
danno si verificasse. Non possono in nessun caso considerarsi come danni per 
forza maggiore quelli cagionati da difetti di costruzione o di manutenzione del 
.veicolo ». Analogamente dispone«kart. 8 del decr. legisl. 27 novembre 1919, n. 2360, 
sulla navigazione aerea. — La Cass. civ. di Roma, 2 marzo 1916 (Giur. Ital., 1916, 
I, 1, 443), ritenne « uno dei casi di responsabilità civile senza colpa quello dei danni 
causati dallo spandimento di scintille delle locomotive in corsa, prodotti nei fondi 
contigui alle linee ferroviarie ». — Contro: Cass. civ. Napoli, 23 giugno 1919, citata. 

(5) JANNACCONE, 1 contratto di lavoro (Arch. Giur., LIII, 1894, 154-156), osserva 
rettamente: « Se oggi è equo che il padrone sia, per gli effetti civili, anche del caso 
tenuto responsabile, ciò dipende dalle presenti condizioni del lavoro e specialmente 
dal modo di retribuzione; col sistema odierno di salariati, l'imprenditore, appro- 
priandosi tutto il reddito netto, s’impossessa di una parte che, per stretta giustizia, 
apparterrebbe al lavoratore... Il capitalista promette di tener indenne il lavoratore 
anche dei danni del caso fortuito, in cambio della parte di reddito netto non suo 
che egli si appropria ». 
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In altri casi, come pure accennammo, il diritto privato accoglie una 
presunzione di colpa sino a prova contraria, come è nel citato art. 8 del 
decreto legislativo 27 novembre 1919, n. 2360, sulla navigazione aerea: « Di 
tutti i danni, comunque e dovunque arrecati a persone o a cose dalle aero- 
mobili, sono responsabili solidalmente l’autore del danno, il comandante e il 
proprietario dell’aeromobile. Al danneggiato incombe l’onere della sola prova 
del danno, salvo al danneggiante la prova liberatoria che il danno si è 
prodotto per cause di assoluta forza maggiore. Non possono in nessun caso 
considerarsi come danni per forza maggiore quelli cagionati da difetti di 
progetto, di costruzione o di manutenzione dell’aeromobile ». 

Ma simili espedienti non possono manifestamente trasportarsi dal diritto 
civile nel diritto penale. 

I precetti penali sono norme di condotta, e le sanzioni sono sopratutto 
dirette a creare nuovi motivi determinanti ad un contegno conforme al 
diritto obiettivo. Ora, tutto ciò presuppone una possibilità di scelta moti- 
vata, che implica la volontarietà della condotta materialmente causale, ed 
esclude quanto vi è di fortuito rispetto alla condotta stessa. Se una legge 
dicesse: l’automobilista che per caso fortuito investe una persona sarà pas- 
sibile della tal pena, stabilirebbe una norma assurda e iniqua, perchè, 
senza rinunciare ad una determinata attività, l’uomo più diligente e meti- 
coloso non può premunirsi contro il fortuito, neppure nella previsione della 
pena più grave. Logico invece e giusto sarebbe che la legge ordinasse il 
risarcimento del danno da parte di chi, esercitando una determinata atti- 
vità, lede involontariamente il diritto altrui per valersi del proprio. Se chi 
va in automobile si espone necessariamente al rischio di sopportare di 
persona gli accidenti dello sport o della speciale comodità di cui si com- 
piace, non si comprende perchè non dovrebbe assumere pure il rischio di 
pagare in denaro i danni casualmente recati agli altri, che nulla godono 
di ciò che egli gode, e ne subiscono invece tutto il male. 

Ma se le nuove forme d'’attività individuale e sociale tendono.a trasfor- 
mare la teoria civile della colpa, e rendono sempre più difficile di accertare 
penalmente l’imputabilità e la responsabilità, non vuol dire che la repres- 
sione dei delitti colposi vada perdendo la sua ragione di essere. 

Anzi, essa diviene tanto più necessaria, quanto più perde d’efficacia la 
responsabilità civile, la quale, oltre a spogliarsi della massima parte della 
sua forza preventiva per effetto del progressivo accoglimento della teoria 
del rischio professionale (chi sa di dover rispondere in ogni caso del danno 
anche fortuito, diventa per ciò stesso meno diligente), può essere del tutto 
eliminata da quelle « assicurazioni contro la responsabilità civile » (1), che 
vanno sempre più facendosi largo nelle intraprese economiche o sportive. 


(1) Queste assicurazioni appartengono al ramo delle assicurazioni contro gli 
infortunî e riguardano i proprietarî, ecc., di cavalli e carrozze, d’automobili, moto- 
cicli e velocipedi, d’areonavi, di ascensori e grues, di farmacie, d'armi da fuoco, di 
cani, di alberghi, di case e stabili, di esercizî commerciali; le imprese per distri- 
buzione di energia elettrica, per condutture di gas e di acqua; i privati, capi- 
famiglia, ecc.; gli stabilimenti industriali e le imprese di lavori. 
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È indispensabile, pertanto, che il diritto penale, con la imputabilità e la 
responsabilità essenzialmente e indeclinabilmente personali, intervenga a 
frenare ciò che può essere frenato. 


274. La competenza a giudicare dei delitti colposi è sempre sottratta alla 
corte d’assise, essendo espressamente attribuita al tribunale o al pretore 
dall’art. 15, n. 2, cod. penale. 


8 4. 


La causalità volontaria nelle contravvenzioni. 


270. Carattere specifico dell’imputabilità per contravvenzione. — Il capov. dell’art. 45 
cod. penale. — 276. La volontarietà nelle contravvenzioni. — Principî e regole. — 
La volontà in relazione ai varî momenti del reato (actiones liberae in causa). — La pre- 
sunzione di volontarietà. — 277. La circostanza della buona fede. — Applicazione 
dei principî. — 278. Le circostanze del reato contravvenzionale. — 279. Il prin- 
cipio della personalità dell’imputabilità e della responsabilità e l’art. 60 cod. penale. 
— I. Fondamento e natura della così detta responsabilità di terzi nelle contravven- 
zioni. — II. Il presupposto della contravvenzione commessa dal subordinato. — 
III. Il presupposto del vincolo di subordinazione. — IV. Il fatto dell’ inadempi- 
mento dell’obbligo del soprastante. — a) Sussistenza dell’ obbligo. — db) Omesso 
impedimento. — V. La condizione della possibilità d’impedire. — VI. Conseguenze 
processuali. — VII. L’art. 476, capov., cod. pen. — 280, Considerazioni di politica 
eriminale. 


275. Carattere specifico dell’imputabilità per contravvenzione. — Già 
abbiamo veduto come per l’imputabilità di un «reato » si richieda un nesso 
di causalità volontaria, per il quale l’individuo deve aver voluto l’azione 
od omissione materialmente da lui compiuta (v. n. 240). La regola non 
fallisce neppure rispetto alle contravvenzioni, per la nozione delle quali 
rimandiamo al n. 221 e seg.; nè vi fa eccezione, come vedremo (n. 279), 
alcuna norma speciale. 

Nondimeno, mentre nei delitti imputabili a titolo di dolo sì richiede, 
di regola, quel di più, che consiste nella coscienza di commettere un fatto 
lesivo di diritti o interessi altrui, cioè nella volontà (non nell’ intenzione) 
di agire contro il diritto (v. n. 249): nelle contravvenzioni invece è suffi- 
cente la volontarietà del fatto în sè, cioè la volontà considerata unicamente 
in relazione alla condotta contraria alla polizia o alla finanza, e non anche 
in rapporto alla coscienza di compiere un fatto contrario al diritto. 

E mentre nei delitti colposi la condotta volontaria causale deve venir 
integrata da quel plus meramente materiale che è l’evento delittuoso pre- 
veduto dalla legge (v. n. 258): nelle contravvenzioni, invece, si considera 
esclusivamente la suddetta condotta (es.: art. 489 cod. pen.); e gli effetti 
di questa, qualora costituiscano delitto, se sono involontarî faranno even- 
tualmente tramutare la contravvenzione in delitto colposo (es.: art. 371 
codice penale), se sono volontarî faranno, secondo i casi, progredire la con- 
travvenzione a delitto doloso (es.: art. 364 cod. pen.), ovvero ne determi- 
neranno il concorso con questo. 
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Per avere il delitto di furto è necessario che chi piglia l’altrui per trarne 
profitto voglia non solo compiere il fatto in sè, ma sappia altresì di 
violare con quell’azione il diritto altrui; e però, chi contretta per legge- 
rezza o per celia non è ladro. Per la contravvenzione di porto abusivo di 
armi, invece, è sufficente la volontà della delazione stessa (fatto in sè), 
tornando di regola del tutto indifferente la scienza o l’incoscienza di violare 
un interesse di polizia e di finanza; così che, è contravventore tanto chi 
porta l’arma non volendo pagare la tassa o sapendo di non poter ottenere 
la licenza, quanto colui che erroneamente crede d’essere in regola; mentre 
non cade in contravvenzione soltanto colui che porta l’arma senz’avveder- 
sene, perchè, ad es., gli venne posta in tasca da altri a sua insaputa. 

In qualche caso eccezionale, tuttavia, è richiesto il dolo per l’ imputa- 
bilità di determinate contravvenzioni, come nelle ipotesi degli art. 458 
{« per petulanza o altro biasimevole motivo ») e 489 («a tal fine »). 

In altre ipotesi, la scienza e la volontà di violare norme giuridiche o atti 
amministrativi è considerata circostanza aggravante. Tale è il caso di chi 
dà od apre spettacoli, stabilimenti o esercizî pubblici non solo senza licenza 
dell’autorità, ma per di più contro il divieto o il diniego opposto dall’au- 
torità stessa (art. 448, 449, 451 cod. pen.). 

La ragione della speciale imputabilità delle contravvenzioni deriva dal 
fatto che, come abbiamo veduto (v. n. 223), in questo campo l’uomo viene 
considerato, più che nella sua personalità isolata, nella propria individua- 
lità sociale; e gli si fa carico non tanto della di lui condotta riprovevole, 
quanto dello stato sfavorevole in cui versano lè cose di cui egli rappresenta 
il centro sociale. È quindi naturale che non si richieda in lui la diretta 
volontà di contravvenire ad un dovere sanzionato, e che sia sufficente che 
egli abbia voluto il fatto costituente l'infrazione: che siasi posto, cioè, 
volontariamente in una condizione nella quale, per deficenza d’attitudini, 
di mezzi, di precauzioni o di autorizzazioni, si riscontra una condotta con- 
traria ai doveri verso la polizia o la finanza. 

Questi principî sono fissati nel capov. dell’art. 45 cod. pen. (61 cod. penale 
eritreo): « Nelle contravvenzioni ciascuno risponde della propria azione od 
omissione, ancorchè non si dimostri ch’egli abbia voluto commettere un 
fatto contrario alla legge », esonerandosi così, di regola (cioè in tutti i casi 
in cui la legge non richieda il dolo, come negli esempî già dati), tanto il 
pubblico ministero quanto il giudice dal dimostrare nell’imputato la volontà 
dolosa, e rendendo inutile la difesa fondata sulla esclusione del dolo. 


276. La volontarietà melle contravvenzioni. — Non basta pertanto la 
materialità del fatto, occorre altresì ch’esso sia volontario: « La regola 
generale della volontarietà dell’azione o dell’omissione risulta dalle dispo-7 
sizioni dell’art. 45, in quanto che, senza tale estremo, l’azione od omissione / 
non sarebbe propria dell’agente » (1). / 


(1) Relae. al re sul cod. pen., n. XXV, in fine; Cass., 19 gennaio 1907 (Riv. Pen., 
LXVI, 680, n. 1). 
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Quando risulti che il fatto in sè non fu volontario (v. n. 245), sia perchè 
compiuto da un individuo sprovvisto di capacità di diritto penale, sia per 
una causa qualunque eliminatrice della volontà (es.: mancanza di discer- 
nimento in un minore tra i nove e i quattordici anni) (1), non si ba con- 
travvenzione (2). E l’escludere o il ritenere tale volontarietà costituisce un 
giudizio di fatto incensurabile (3), semprechè il giudice, nella motivazione 
della sentenza, dimostri d’aver applicato esatti criterî giuridici ai fatti 
insindacabilmente accertati. 

A costituire il fatto volontario punibile come contravvenzione, è suffi- 
cente che la condotta contraria alla polizia o alla finanza, preveduta dalla 
legge, sia stata (anche per sola negligenza, imprudenza o imperizia) volon- 
taria, nulla rilevando che l’evento, che quella contravvenzione tende a 
prevenire, possa o non possa verificarsi, attese le condizioni personali del- 
l'imputato o altre circostanze. Così, ad esempio, la contravvenzione preve- 
duta dall’art. 464 cod. pen. mira evidentemente a prevenire l’uso delle armi 
contro le persone; ora, niente importerebbe che il detentore abusivo del- 
l’arma, per ragioni di età o per difetti fisici, non possa servirsene (4). 

Abbiamo già veduto (n. 223) come le contravvenzioni possano avere 
carattere di reati non solo formali (come è il più spesso), ma altresì mate- 
riali. In quest’ultimo caso è indifferente, di regola (v. invece: art. 489) che 
l’evento cagionato siasi o non siasi voluto da colui che pose in azione 
volontariamente la causa, giacchè le contravvenzioni sono punibili anche 
per ragione di mera colpa. 

L'elemento psichico presupposto dal reato contravvenzionale sussiste, 
come il dolo nei delitti (v. n. 251), anche se la volontà del fatto in sè non 
accompagni il processo esecutivo del reato stesso in ogni suo momento. 
Questa è una conseguenza del criterio di causalità volontaria. 

Perciò, le contravvenzioni commesse in uno stato d’ incoscienza o di 
subcoscienza (sonno, ubbriachezza, ecc.), in cui l'individuo siasi posto per 
facilitare il reato o per precostituirsi una scusa (actiones liberae în causa, 
sive ad libertatem relatae) sono pienamente imputabili, perchè dovute ad 
una causa volontaria: egli rese sè stesso strumento incosciente della propria 
volontà. Così dispone, nei riguardi particolari dell’ubbriachezza, l’art. 48, 
ult. capov., cod. pen., che parla in genere di « reati »; e così si deve deci- 
dere, in base ai principî generali dell’imputabilità, in ogni altra ipotesi. 

Se lo stato d’incoscienza o di subcoscienza suddetto non sia preordinato 
al reato, ma non risulti neppure accidentale, bensì attribuibile a volontaria 
negligenza, imprudenza, e simili, la contravvenzione sarà egualmente impu- 
tabile, perchè la causa immediata (incosciente) della condotta non sostituisce 


(1) Cass., 13 marzo 1910 (Giust. Pen., XVI, 608). 

(2) Cass., 30 marzo 1913 (Suppl. Riv. Pen., XXVI, 32); Id., 19 maggio 1904 (Rivista 
Penale, LXII, 411); Id., 14 marzo 1903 (Id., LVIII, 54); Id.  &luglio 1900 (Id., LII, 619): 
giur. costante. 

(3) Cass., 19 maggio 1903 (Riv. Pen., LVIII, 70): giur. costante. 

(4) Cass. 9 gennaio 1906 (Riv. Pen., LXIII 420). 
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ma integra la causa mediata (volontaria), che ne provocò l’azione. Nelle 
contravvenzioni, infatti, è sufficente che la condotta contraria alla polizia 
o alla finanza sia stata, anche per sola colpa, volontaria, come già abbiamo 
detto. Un esempio tipico di actio libera in causa in materia contravven- 
zionale è dato dall’art. 488 cod. pen., quando l’'ubbriachezza abbia prodotto 
incoscienza. 

La volontarietà del fatto in sè si presume fino a prova contraria (1): 
presunzione generale e comune alle azioni umane, che si reputano moral- 
mente imputabili a coloro cui lo siano fisicamente (v. n. 245). 


277. La circostanza della buona fede. — Accertata la volontarietà del 
fatto in sè, rimane esclusa ogni ricerca relativa alla volontà dell’imputato 
di contenersi antigiuridicamente, fuori dei casi eccezionali già indicati, nei 
quali, rispetto ad una determinata contravvenzione, la legge esiga il dolo 
(v. n. 275). 

La buona fede (n. 255) non ha alcun valore specifico nelle contravvenzioni. 

Essa «non può ricercarsi in fatti, quali sono le contravvenzioni, la 
illegittimità dei quali non si fonda sopra una supposta mala fede, ma 
soltanto sopra una negligenza, un’incuria nell’osservare la legge, e nei 
quali non concorre d’ordinario animo malvagio e protervo; mentre sarebbe 
assai pericoloso consentire la scusante di una equivoca buona fede, col 
pretesto della quale ogni contravvenzione, si può dire, andrebbe giusti- 
ficata » (2). 

Non si tratta, dunque, d’una presunzione nè assoluta nè relativa di dolo; 
si dichiara soltanto indifferente, agli effetti dell’imputabilità, che la con- 
travvenzione siasi commessa per dolo o per altra volontà, e perciò si esenta 
così il pubblico ministero come il giudice dal dimostrare che l’imputato 
seppe di commettere un fatto lesivo di interessi legittimi altrui, rendendo 
nello stesso tempo inutile la difesa fondata sull’assenza di dolo. 


Il che peraltro non esclude che il giudice abbia a tener conto, nell’ap- 


plicare la pena e nel valersi d’altre facoltà affidate dalla legge alla sua 
. discrezione, della diversa coscienza dell’agente. Chi agisce per tracotanza 
merita evidentemente un trattamento diverso di chi agisce per negligenza. 


(1) Cass., 3 giugno 1913 (Riv. Pen., LXXVIII, 314); Id., 16 febbraio 1909 (Giust. 
Pen., XV, 1099); Id., 17 febbraio 1897 (Riv. Pen., XLV, 462). 

(2) Relaz. minist. sul prog. del 1887, n. XLIV, in fine. — Conf.: Cass., 1° aprile 1918 
(Suppl. Riv. Pen., XXVII, 221); Id., 8 febbraio 1916 (Riv. Pen., LXXXIV, 664); Id., 
29 gennaio 1914 (Id., LXXIX, 641); Id., 24 gennaio 1914 (Zd., LXXXII, 10%, nota): 
« Non vale a scusa la buona fede, quando è accertata la volontarietà del fatto »; 
Id., 1° dicembre 1911 (Za., LKXKXV, 600); Id., 5 luglio 1911 (Gsust. Pen., XVIII, 995); 
Id., 16 giugno 1905 (Riv. Pen., LXIII, 706); Id., 21 gennaio 1904 (Id., LIX, 297); Id., 
98 ‘novembre 1901 (Id., LV, 213); Id., 3 ottobre 1901 (Id., LV, 38); Id., 30 dicembre 
1897 (Ia., XLVII, 314); Id., 9 marzo 1896 (Id., XLIII, 510); Id., 929 febbraio 1896 (Id., 
XLIII, 510), ecc. — Erronea per eccesso è invece la sentenza: "Cass. 1° febbraio 1916 
(Id., LXXXIII, 430): « Nelle contravvenzioni il giudice non può accogliere alcuna ecce- 
zione difensiva dell’imputato, che il pubblico ministero non è tenuto a confutare, 
e deve condannare tosto che sia accertato il fatto materiale che la costituisce ». 


pr 
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Ciò posto, l’unica prova ammissibile, perchè intesa a negare l’elemento 
psichico del reato contravvenzionale, è quella della mancanza di volontà di 
fare ciò che materialmente si è fatto, o addirittura della volontà contraria 
a quella su cui si fonda l'imputazione: « basta che siasi commessa l’azione 
o l’omissione che ha determinato la contravvenzione, la ‘quale non può 
essere esclusa se non dalla prova della volontà contraria » (1). 

Per questo, esclusa da un fatto la qualità di delitto per avere l’imputato 
agito in buona fede, non resta necessariamente eliminata l’imputabilità 
del fatto medesimo, o di una sua parte, come contravvenzione. Così, negata 
la frode in un reato di finanza, viene meno il delitto, ma può sussistere 
la corrispondente contravvenzione, quando il fatto che la concreta sia stato 
in sè stesso volontario. 

Dalla circostanza, che il capoverso dell’art. 45 dichiara responsabile di 
contravvenzione colui che volontariamente commise la relativa azione od 
omissione, ancorchè non si dimostri ch'egli abbia voluto commettere un fatto 
contrario alla legge, si è voluto dedurre che, nel caso in cui esista la prova 
che l’imputato non volle commettere un fatto contrario alla legge (e conse- 
guentemente, che ritenne di compiere un fatto conforme al diritto), l’impu- 
tabilità rimane esclusa (2). Ma questa interpretazione è errata, perchè la 
frase, su cui si fonda, prevede un di più, superfluo, al solo scopo di differen- 
ziare le contravvenzioni dai delitti, rispetto ai quali è sempre necessario 
provare la volontà contraria alla legge. Non si tratta, ripetiamo, di una 
presunzione nè assoluta nè relativa di dolo, nel quale ultimo caso soltanto 
la detta interpretazione potrebbe reggersi, bensì di una dichiarazione d'’irri- 
levanza d’ogni altro elemento psichico, che non sia la incolora volontarietà 
del fatto in sè, indicata dall’art. 45, capov., col termine « propria » SPE Slo 
ad « azione od omissione » (3). 


(1) Relae. al re sul cod. penale, n. XXVI, in fine. — È manifesto però che eguale 
effetto si deve annettere all'assenza di volontà, come nel caso di chi porti un'arma 
senza saperlo. 

(2) Cass., 29 maggio 1918 (Riv. Pen., LXXXVIII, 280): « Va esente da pena colui 
che contravviene, quando provi che per peculiari condizioni aveva buona e giusta 
ragione di ritenere che la sua azione non fosse contraria alla legge »; Id., 30 no- 
vembre 1917 (Suppl. Riv. Pen., XXVII, 162); Id. (sez. un.), 3 giugno 1913 (1d., XXIII, 
31); Id., 20 agosto 1913 (Riv. Pen. LXXIX, 75); Id., 18 marzo 1905 (Id., LXII, 41); 
Id., 7 luglio 1905 (Id., LXII, 706, n. 2); Id.. 23 luglio 1904 (Id., LX, 436, n. 12); Id., 
12 gennaio 1904 (Id., LIX, 587); ld., 11 luglio 1900 (Id., LII, 538). — Noi apprezziamo, 
certamente, la buona intenzione della C. S. di attenuare il rigore della legge, e, 
de iure condendo, saremmo d’accordo nel richiedere per l’imputabilità delle con- 
travvenzioni qualche cosa di più di quel che oggi si esige. Ma non è còmpito 
della C. S., nè nostro, quello di correggere la legge mediante un’interpretazione 
in sè stessa manifestamente inesatta. — 

(3) L’interpretazione respinta è fino ad un certo punto spiegata da un passo 
della Relazione al re (loco cit.), in cui è detto: « fra delitti e contravvenzioni vi 
sarebbe (sic) un'inversione di termini e di prova; quel che solo per eccezione 
negli uni si presume, si presume per regola nelle altre, sino. a prova contraria ». 
Ma tutto ciò, oltre che essere espresso in forma perplessa, è anche incoerente e 
contraddittorio rispetto a questa Relazione medesima e alle altre sul progetto 
del 1887. 
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Dunque, la prova di una volontà non contraria alla legge avrà valore 
soltanto quando si identifichi con la prova della mancanza di volontà 
rispetto al fatto in sè, ovvero con la prova di una volontà contraria a ciò 
che materialmente si è fatto (1). L’automobile correva fulmineamente 
lungo una rapida discesa, perchè il freno s’era casualmente guastato e più 
non obbediva; il cavaliere galoppava pancia a terra in luogo dove non 
avrebbe dovuto, ma il cavallo gli aveva preso la mano senza sua colpa; 
la guardia trovò spenta la lanterna segnalatrice di lavori sulla via, ma 
un vento impetuosissimo ed insolito l’ aveva smorzata in quell’istante o 
poco prima. 

La prova della involontarietà del fatto in sè non sarà peraltro raggiunta, 
se l’individuo non dimostri, oltre che d’essere stato sorpreso o coartato 
dal caso, di aver cercato di contrapporre la propria doverosa attività a 
quella del fortuito. Dovrà perciò dimostrare l’ impossibilità, ch’egli ebbe, 
di dominare il cavallo imbizzarrito; il fatto d'aver adottato e mantenuto 
un freno ordinariamente efficace; la cura avuta di riaccendere o tentar di 
riaccendere a tempo la lanterna, ecc. Solo in caso che questa prova riesca, 
si dirà che all’imputato non si può rimproverare alcuna mancanza ai suoi 
doveri verso la polizia. Ed è questione da esaminarsi e decidersi di caso 
in caso, secondo la varia natura dei rapporti che vengono in discussione, 
e secondo le norme regolamentari, gli usi, le consuetudini, l’ opinione 
comune, ecc. (2). 

L'errore di fatto esime dalla imputabilità per contravvenzione solo quando 
si identifichi col caso fortuito (v. vol. II, n. 299), perchè altrimenti sussiste 
la volontà del fatto in sè. Così, per es., un giustificabile errore di calcolo 
circa un limite di tempo posto dalla legge, scrimina il fatto contravvenzio- 
nale. Un barbiere comincia a tosare un avventore alcuni minuti prima di 
mezzogiorno, nella ragionevole credenza di poter compiere in tempo la sua 
operazione. Se sbaglia nel calcolo, e se completa il lavoro malgrado lo 
scoccare delle dodici, non sarà imputabile della contravvenzione agli arti- 
coli 6 e 14 della legge 7 luglio 1907, n. 489, sul riposo settimanale (3). 

Qualora si voglia tener fede alla lettera e allo spirito del nostro diritto 
vigente, si deve riconoscere che neppure la reale e positiva intenzione di 
compiere opera lecita e corretta può eliminare la imputabilità delle con- 
travvenzioni (4), giacchè quella intenzione altro non è ché buona fede con- 
sistente in un errore di diritto, il quale non iscuserebbe neppure i delitti 
(art. 44 cod. pen.). 

Quindi, l’aver agito secondo una consuetudine invalsa (5), o nella cre- 


(1) Cass., 12 luglio 1904 (Riv. Pen., LX, 436); Id., 23 giugno 1904 (Cass. Un., XVI, 
1114); Id., 12 febbraio 1897 (Riv. Pen., XLV, 397), ecc. 

(2) V.: MavyER, Le droit administratif, II, pag. 103. 

(3) Cass., 20 giugno 1908 (Giust. Pen., XIV, 1108). 

(4) Cass., 10 dicembre 1912 (Giust. Pen., XIX, 527); Id., 27 agosto 1912 (Giur. Ital., 
LXIV, 2, 445). — Contro: Cass., 22 febbraio 1900 (Riv. Pen., LI, 569). 

(5) Cass., 26 novembre 1912 (Giust. Pen., XIX, 265). 
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denza che una legge fosse abrogata, non esclude la contravvenzione (1); e 
nemmeno la esclude l'errore sull’interpretazione d’una legge, d’un regola- 
mento o d’un atto amministrativo (2); neppure se tale errore fosse comune 
e autorevolmente dichiarato o confermato (3). Ma su ciò torneremo trattando 
dell’ignoranza e dell’errore di diritto (v. vol. II, n. 295). 

Se l’errore di persone rivestite di pubblica autorità non giova a chi 
agisce in base ad esso, tanto meno potrà giovare il fatto illecito disci- 
plinare o penale commesso da un pubblico ufficiale o da qualsiasi altra 
persona, per il quale soltanto, secondo il corso normale degli eventi, siasi 
resa possibile la contravvenzione attualmente imputata. Il cantoniere ha 
lasciato aperto il cancello del recinto ferroviario; se lo avesse chiuso, come 
avrebbe dovuto, gli animali di Tizio non sarebbero penetrati nel recinto 
stesso ingombrando le rotaie della ferrovia (art. 54 regol. 31 ottobre 1873); 
ma codesto Tizio mancò al proprio dovere di custodire diligentemente il 
bestiame (art. 55 regol. cit.), e però è imputabile di contravvenzione (4), 
malgrado che questa sia stata resa possibile unicamente per la negligenza 
del cantoniere. In simili casi lo Stato, per raggiungere più efficacemente il 
fine che si propone, attribuisce a più persone doveri particolari e diversi, 
intesi al medesimo scopo, all’osservanza dei quali ciascuno è tenuto per 
conto proprio, senza preoccuparsi di ciò che l’altro faccia o non faccia. La 
legge, invero, ha predisposto le cose in modo che la diligenza dell’ uno 
debba eventualmente supplire a quella pretermessa dell’altro. 

Lo stesso è a dirsi di chi operò nell’ erronea persuasione di trovarsi 
nelle condizioni volute dalla legge rispetto ad una determinata sfera d’at- 
tività, sia per non essersi curato di accertare la realtà delle cose, sia per 
essersi fidato di altri (5). L'errore di fatto non iscusa, in materia di contrav- 
venzioni, quando dipenda da trascuranza di doveri verso la polizia o la 
finanza. Chi, ad es., vende sostanze alimentari, deve accertarsi che non 
siano nocive; se non lo fa, si pone volontariamente in una condizione con- 
traria alla polizia rispetto alla quale nulla gli serve l’ignoranza del vizio 
della merce (6). 

La medesima conclusione vale per chi, imputato di contravvenzione a 
norme di polizia o di finanza relative a determinati esercizî professionali, 


(1) Contro: Cass., 3 ottobre 1905 (Riv. Pen., LXIII, 64). 

(2) Contro: Cass., 6 novembre 1902 (Riv. Pen., LVII, 231); Id., 9 maggio 1902 (Id., 
LVI, 164). 

(3) Conf.: Cass., 21 ottobre 1915 (Cass. Unica, XXVII, 187); Id., 7 luglio 1903 
(Riv. Pen., LVIII, 606); Id., 19 gennaio 1903 (Id., LVII, 425); Id., 30 maggio 1902 
(Ia., LVI, 160); Id., 2 febbraio 1900 (I4d., LI, 542); Id., 15 nov. 1898 (IZd., XLIX, 73). — 
Contro: Cass., 24 novembre 1906 (Giust. Pen., XIII, 386). 

(4) Cass., 27 aprile 1907 (Giust. Pen., XIII, 1112). Gli interessati sostenevano la 
compensazione delle colpe, e la corte suprema, pur respingendo siffatta assurdità, 
mostrò di ritenere che si trattasse veramente di un delitto colposo (art. 54, 55, 64, 
2° capov., regol. di pol. ferr.). Quale dunque sarebbe la forma dolosa ? 

(5) Conf.: Cass., 12 novembre 1902 (Riv. Pen., LVII, 75). — Contro: Cass., 21 no- 
vembre 1906 (Giust. Pen., XIII, 431). 

(6) Cass., 14 febbraio 1907 (Giust. Pen., XIII, 912). 
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sì creda indebitamente classificato dall'autorità tra gli esercenti le dette 
professioni, qualora non abbia tempestivamente reclamato nelle forme di 
legge e non abbia ottenuto la revoca dell’atto d'iscrizione (1). 

L’errore e l’ignoranza di fatto giovano invece quando la legge esige 
espressamente o presuppone, nell’imporre un obbligo, una particolare 
perîzia tecnica (2), per possedere la quale non basta la buona volontà e la 
diligente osservanza del propriò dovere generico verso la polizia o la finanza. 
Suppongasi, ad esempio, che un contadino.o un bracciante qualunque, 
nell’ eseguire un lavoro ordinario, scopra un « oggetto avente pregio di 
antichità » e che, giudicandolo un vil coccio, lo getti via o lo metta da 
canto. Ecco che costui ha violato l’ obbligo di denuncia e conservazione 
imposto al « fortuito scopritore » dall’articolo 18 della legge 20 giugno 1909, 
n. 364, per le antichità e belle arti, sanzionato dall’ art. 35 della legge 
stessa. Egli nondimeno non è incorso in contravvenzione (3), perchè la 
norma penale presuppone per la volontarietà del fatto in sè (omessa 
denuncia) la capacità tecnica nell’ inventore di distinguere un oggetto 
avente pregio d’antichità da un rottame qualsiasi; capacità che può man- 
care anche in persone còlte, almeno rispetto a certi casi. All’ impossibile 
nessuno è tenuto. 

Non si deve scambiare con una questione di buona fede, quella con- 
cernente l’azione od omissione determinata da uno stato di necessità. 

Questo, rispetto alle contravvenzioni, può considerarsi sotto due aspetti: 
l’uno è quello dell'art. 49, n. 3, cod. penale (v. vol. II, n. 428), e non può dar 
luogo a dubbî (4); l’altro consiste in quelle circostanze straordinarie che 
permettono ad alcune autorità di prendere provvedimenti contingibili ed 
urgenti, sia mediante la forma generale dell’ordinanza, sia mediante quella 
individuale dell’ordine di polizia (v. n. 123, 132). 

È manifesto, ad esempio, che se un sindaco, nell’esercizio di codesto 
potere, contravviene ad una norma regolamentare dettata nel presupposto 
di condizioni ordinarie, non commette contravvenzione, ma compie un atto 
perfettamente legittimo, sempre che esistano realmente le circostanze auto- 
rizzanti (v. n. 124). Un cadavere putrefatto appesta l’aria e mette in peri- 
colo l’igiene pubblica; il sindaco, malgrado gli art. 5 e 6 del regolamento 
di polizia mortuaria, ordina il seppellimento della salma senza la previa 
visita del medico. Questo sindaco non ha commesso contravvenzione, perchè 


(1) Cass., 31 gennaio 1905 (Riv. Pen., LXII, 187). 

(2) Cfr.: MAYER, Le droit administratif, II, pag. 106. 

(3) A parte la questione se quel reato (per il quale è comminata la multa) sia 
delitto o contravvenzione (v. n. 2924, Il). 

(4) Così, ad es., non commette contravvenzione colui che porta seco un’arma 
senza licenza per difendere un pastore e il gregge dai lupi: Cass., 16 maggio 1908 
{Giust. Pen., XV, 371). La necessità, che non rientra nella nozione dell’art. 49, n. 3, 
cod. penale, può avere effetto diminuente della responsabilità, entro i limiti lasciati 
alla discrezione del giudice, il quale, nella sentenza, deve dimostrare, a pena di 
nullità, d'aver avuto presente, nella decisione, la relativa deduzione defensionale; 
cfr.: Cass., 2? giugno 1909 (Riv. Pen., LXX, 336). 
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ha esercitato i poteri straordinarî che la legge gli affida (art. 153 legge 
comunale e provinciale) (1). 

Siccome poi la contravvenzione è consumata con l’avverarsi di tutti i 
requisiti della sua legale esistenza nel momento del fatto : così le circostanze 
posteriori, che rendano attualmente legittima quella condotta che prima e 
senza di esse era contraria alla polizia o alla finanza, non hanno alcuna 
influenza sull’imputabilità della contravvenzione stessa. Perciò, l’aver avuto 
prima della contravvenzione la licenza di porto d’armi, l’aver pagato la tassa 
per rinnovare il permesso scaduto. e l’aver questo effettivamente ottenuto, 
ma posteriormente all’accertamento della contravvenzione, non giova ad 
eliminare il reato, mentre può influire OALIO sulla misura discrezionale 
della pena. 


278. Le circostanze del reato contravvenzionale. — Tutte le circostanze 
che dirimono o diminuiscono la imputabilità o la responsabilità dei delitti 
(dirimenti e attenuanti; giustificanti e scusanti), hanno pari efficacia in 
rapporto alle contravvenzioni (2), tranne naturalmente la mancanza di dolo 
(buona fede), come già abbiamo veduto. 

Per le circostanze aggravanti, l'apprezzamento dei singoli fatti che le 
concretano segue di regola i criterî speciali dell’ imputabilità contravven- 

zionale: basta cioè normalmente anche per esse la volontarietà del fatto 
| in sè. Se non che talora il dolo (che se non è richiesto non è neppure 
escluso nelle contravvenzioni) viene assunto a circostanza aggravante del 
reato, e in tale ipotesi è manifesto che, rispetto a codesta circostanza, si 
— dovrà procedere coi criterî dell’imputabilità dei delitti dolosi (v. sub da). 

Un'analisi delle circostanze aggravanti delle contravvenzioni dimostra 
chiaramente la regola e le eccezioni. Queste circostanze si riferiscono: 

a) a condizioni che aumentano esclusivamente l’elemento materiale 
della contravvenzione, dedotte: 

a) da un più grave turbamento dell’ordine tutelato dalla norma giu- 
ridica, per effetto di condizioni preesistenti (es.: 443, capov.), concomitanti 
(es.: art. 444, 457, ult. capov., cod. pen.) o susseguenti (es.: art. 437 cod. pen.), 
note o ignote al colpevole. Dal momento che qui non si richiede altro che 
la verificazione di tali condizioni, per l’imputabilità dell’aggravante è suffi- 
cente la volontarietà del fatto in sè, ed anche la sola volontarietà della 
contravvenzione-base quando la circostanza aggravante consista in un fatto, 
il quale sia diretta e naturale conseguenza della contravvenzione stessa, 
come nell’ipotesi degli art. 437 e 457, ult. capov., cod. penale; 

8) da speciali condizioni di tempo (es.: art. 457, 1° capov., cod. pen.), 
di luogo (es.: art. 465, 466 cod. pen.), di cose (es. : art. 464, capov., 470 codice 
penale), e simili. Accertata la volontarietà pura e semplice della contravven- 


(1) Inesattamente invece la Cass., 3 luglio 1906 (Riv. Pen., LXV, 723) escluse la 
contravvenzione perchè il sindaco « non volle assolutamente violare la legge ». 
Ben più: egli l’applicò. 

(2) Relae. al re sul cod. pen., n. XXV. 
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zione-base e l’esistenza materiale di siffatte condizioni, l’imputabilità della 
aggravante è manifestamente perfetta; i 

b) a condizioni che intensificano l’elemento soggettivo della contrav- 
venzione, date: 

a) da particolari atteggiamenti positivi della volontà produttrice del 
fatto contravvenzionale-base, che si riducono ad una maggiore intensità 
dell'elemento soggettivo della contravvenzione; maggiore intensità che non 
può essere costituita che dal dolo. Tale è il caso di chi non solo rifiuta di 
dare informazioni doverose all’autorità, ma per di più le dà mendaci (arti- 
coli 435, 436 cod. pen.), e di chi non solo non rispetta l’azione dell’autorità o 
non si mette in regola con essa, ma agisce in ispregio dell’autorità mede- 
sima (es.: art. 446, prima parte in fine, cod. pen.) o contro il diniego o il 
divieto di essa (es.: art. 448, 449, 451 cod. pen.). Poichè in queste ipotesi 
è presupposto il dolo, l'accertamento di esso sarà necessario per la impu- 
tabilità dell’aggravante; 

8) da particolari atteggiamenti negativi della volontà produttrice del 
fatto contravvenzionale fondamentale, consistenti nella trascuranza di doveri 
professionali (es.: art. 479, 481, capov., 482, 483, capov., 484, n. 2, 489, ultimo 
capov., cod. pen.}). Siccome codesta trascuranza può dipendere tanto da 
semplice colpa, che da dolo, così l’imputabilità dell’aggravante è completa 
con la sola constatazione della volontarietà del fatto in sè; 

Y) da particolari qualità o rapporti personali, che hanno diretta rela- 
zione di efficenza con la contravvenzione imputata, come la professionalità 
nel giuoco d’azzardo (art. 484, n. 1, cod. pen.) e l’abitualità nell’ubbriachezza 
(art. 488, capov., cod. pen.) e come il particolare rapporto tra soggetto 
attivo e passivo preveduto nell’art. 489, capov., cod. pen. Anche qui, per 
.l’aggravante, valgono i comuni criterî dell’imputabilità contravvenzionale; 

è) da condizioni particolari del contravventore, che non hanno diretta 
relazione col reato attuale, ma che per presunzione assoluta di legge aggra- 
vano l’elemento subiettivo della contravvenzione. Tale è la circostanza della 
recidiva, spesso singolarmente disciplinata in materia contravvenzionale 
(es.: art. 447, 449, 450, 451, 453, 454, 456, 457, 459, 495, 498 cod. pen.), e la 
condizione di precedentemente condannato (es.: art. 465, 493 cod. penale). 
Ognuno vede che in tali casi non sì può far questione di volontà, se non 
rispetto alla contravvenzione-base. 

Data la natura dei reati di polizia e di finanza, quali sono le contrav- 
venzioni, è naturale che la legge accordi al giudice, anche per ciò che con- 
cerne l’aggravamento, una discrezionalità maggiore di quella che normal- 
mente gli è data rispetto ai delitti. Così, in parecchi casi sono contemplate 
delle aggravanti generiche, indeterminate, enunciate semplicemente con la 
espressione di «casi più gravi» (es.: art. 467, 473, 478 cod. pen.). In simili 
ipotesi il giudice coscienzioso si regolerà alla stregua dei suesposti criterî, a 
seconda della natura del fatto che sembri rendere più grave il caso concreto. 


279. Il principio della personalità dell’imputabilità e della responsabilità 
e Part. 60 cod. pen. — Abbiamo già accennato che il principio della indivi- 
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dualità dell’imputabilità e della responsabilità non soffre eccezione nel 
caso dell’art. 60, prima parte, cod. pen. (v. n. 248), per il quale « nelle 
contravvenzioni commesse da chi è soggetto all’altrui autorità, direzione o 
vigilanza, la pena, oltre alla persona subordinata, si applica anche alla 
persona rivestita dell’autorità, o incaricata della direzione o vigilanza, se 
trattisi di contravvenzione a disposizioni che essa era tenuta a far osser- 
vare, e se la contravvenzione poteva essere impedita dalla sua diligenza ». 

I. Fondamento e natura della così detta responsabilità di terzi nelle 
contravvenzioni. — Nel caso del citato art. 60 cod. pen., evidentemente non 
si tratta di tenere responsabile un terzo innocente per il fatto altrui, bensì 
di attribuirgli imputabilità e responsabilità dirette e proprie. 

Quantunque la relazione ministeriale sul progetto ultimo, conforme a 
quella sullo schema del 1883, in cui primieramente si fissò il concetto di 
simile disposizione, dichiari che siamo di fronte ad « una forma particolare 
di corresponsabilità », o « di partecipazione negativa, che per ragione di 
colpa deve involgere il superiore nell’imputazione e nella pena della con- 
travvenzione commessa dal subordinato », non si tratta affatto di parteci- 
pazione, nè in senso di correità (1), nè, tanto meno, in quello di complicità. 

E veramente, a parte che l’art. 60 è posto nel titolo dell’imputabilità, 
e non già in quello della partecipazione, e che nel regolamento toscano di 
polizia punitiva, da cui è tratto, le correlative disposizioni (art. 16 e 17) 
costituivano un capo a sè (V): sta il fatto che il terzo è punito non già 
per aver preso parte alla contravvenzione commessa dal subordinato (nel 
quale caso ricorrerebbero le norme della partecipazione vera e propria: arti- 
colo 63 e seguenti codice penale), ma esclusivamente per non aver voluto 
impedire la violazione d’un precetto contravvenzionale, mentre doveva e 
poteva impedirla. 

Il reato (accessorio) consiste nell’omissione del soprastante, e non già 
nel fatto (commissivo od omissivo) commesso dal subordinato. 

Ciò significa, che il così detto terzo responsabile è imputabile e respon- 
sabile direttamente e in proprîto della violazione d’un obbligo di polizia o di 
finanza, rispetto al quale l’art. 60, che penalmente lo sanziona, si richiama 
implicitamente a norme diverse di diritto privato e pubblico. 

E neppure è esatto il dire, come fa la Relazione ministeriale, e come 
alcuni ripetono (2), che codesta responsabilità si fondi sulla colpa del supe- 
riore, e tanto meno sopra una colpa în eligendo o în vigilando (3). La legge, 
infatti, richiede soltanto l’obbligo e la possibilità d’impedire, e il volon- 
tario non impedimento. Che questa inazione volontaria sia dovuta a inten- 


(1) Contro: Cass., 22 febbraio 1896 (Riv. Pen., XLIII, 469, con nota contraria), che 
ravvisò la correità. ? 

(2) Veggasi, ad es.: LonaHI, Teoria generale delle contravvenzioni, Milano 1898, 
pag. 164. 

(3) Così: PAGANI, Note teorico-pratiche sulla responsabilità indiretta nelle contrav- 
venzioni (Suppl. Riv. Pen., XI, 1902, 90). — Conf.: Cass., 1° marzo 1900 (Riv. Pen., 
LI, 680). Si tratta evidentemente d’una confusione tra i criterî del diritto civile e 
quelli del diritto penale. 
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zione di violare il proprio dovere legalmente sanzionato (dolo) ovvero a 
semplice negligenza (colpa), è del tutto indifferente. La « diligenza » è ricor- 
data per imporre un'efficace attività preventiva al soprastante, e non per 
altro. Sarebbe invero assurdo supporre che la legge avesse voluto perse- 
guitare la negligenza e non anche il malproposito. D’altra parte, non si 
tratta di colpa în eligendo o în vigilando, giacchè codesta colpa non basta, 
se mancano gli elementi della possibilità di impedire e del volontario non 
impedimento (1). 

Si tratta, insomma, d'una contravvenzione autonoma, ancorchè acces- 
soria, che segue in tutto le norme della imputabilità per contravvenzione 
(v. n. 276), e per la quale fu stabilita una pena pari a quella inflitta alla 
persona subordinata in base a un criterio politico di analogia, che non 
implica punto confusione o identità, ma soltanto connessione esteriore, tra 
il fatto del superiore e quello dell’inferiore. 

Ciò risulterà ancor meglio dall'esame analitico della prima parte del- 
l’art. 60, mentre del capoverso tratteremo in relazione all’articolo 49, n. 1 
(v. vol. II, n. 396). 

II. Il presupposto della contravvenzione commessa dal subordinato. — 
Si presuppone anzitutto, per l’applicabilità dell’art. 60, prima parte, codice 
penale, che si abbia una contravvenzione commessa dal dipendente. 

È questo un presupposto del reato, di carattere estrinseco, come deve 
essere necessariamente il fatto altrui rispetto all’imputabilità del fatto proprio, 

Se pertanto dal processo rimane esclusa la sussistenza del fatto impu- 
tato come reato al subordinato, o se risulta che questi non vi prese parte 
nè come autore nè come partecipe, ovvero se non sono sufficenti le prove 
che il fatto sussista o che il subordinato lo abbia commesso o vi abbia 
concorso, resta necessariamente esclusa anche l’imputabilità e la responsa- 
bilità del soprastante, fondata sopra il presupposto in discorso. 

Altrettanto è a dirsi se l’inferiore viene prosciolto in base ad una cir- 
costanza dirimente l’imputabilità (inesistenza di reato), perchè in tal caso, 
mancando uno degli elementi che integrano la nozione del reato, l’elemento 
psichico, non vi ha giuridicamente contravvenzione, come invece è richiesto 
dall'art. 60. 

Non così invece nell’ipotesi in cui il subordinato sia stato prosciolto 
per una circostanza giustificante, che, agendo esclusivamente sulla respon- 
sabilità, lasci virtualmente inalterato nei suoi elementi costitutivi il reato, 
ed impedisca soltanto l’applicazione della sanzione. Qui, infatti, il reato 
sussiste, ancorchè non sia punibile nel caso individuale. E ciò tanto più, 
in quanto l’art. 60 esige soltanto che il subordinato abbia commesso una 
contravvenzione, e non anche che per essa sia stato o venga condannato. 


—_— 


(1) Cass., 6 marzo 1918 (Riv. Pen., LXKXXVIII, 91): « E’ obbligo del giudice rile- 
vare gli elementi di fatto in base ai quali ritiene che l'imputato con la sua dili- 
genza avrebbe potuto impedire che il figlio minore commettesse la contravven- 
zione, non trattandosi di responsabilità civile, la quale per il genitore è presunta 
fino a che egli non dia la prova liberatoria a norma dell'art. 1153 cod. civile ». 


—. x cea pie e i 
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Perchè il superiore sia punibile a tenore dell’art. 60, prima parte, deve 
inoltre trattarsi esclusivamente di contravvenzioni commesse dal dipendente, 
e non di delitti. Questi si esclusero, essendosi forse ritenuta sufficente, 
rispetto ad essi, la responsabilità civile, sancita nell’art. 1153 cod. civile. 
Codesta supposizione trova conferma nel fatto che, contrariamente a quanto 
vedemmo accadere in realtà (v. n. 222, I, 226), nei lavori preparatorî del codice 
penale si trova espressa l’opinione che le contravvenzioni non possano pro- 
durre danno privato (immediato), di guisa che di fronte ad esse la respon- 
sabilità civile del superiore sarebbe senza effetto pratico. A noi peraltro 
sembra che la disposizione dell’art. 60 cod. pen. sia diretta a reprimere 
una violazione di doveri verso la polizia o la finanza, che, se è punibile 
trattandosi di contravvenzione, lo dovrebbe essere (sempre come contravven- 
zione) a maggior ragione nel caso di delitti commessi in quelle condizioni 
dal subordinato (v. anche art. 53, capov. in fine, cod. pen.). 

III. Il presupposto del vincolo di subordinazione. — Perchè si abbia 
la contravvenzione del soprastante preveduta nell’art. 60 codice penale, è 
necessario che esista un vincolo di subordinazione, per il quale l’inferiore 
deve trovarsi soggetto alla autorità, direzione o vigilanza del sovrastante. 

Codesto vincolo di dipendenza, rispetto al quale la legge non pone 
alcuna condizione di tempo, così che può essere permanente o saltuario, 
deve peraltro sussistere nel momento in cui l’inferiore commette la con- 
travvenzione a lui imputabile. 

« L'autorità, la direzione o la sorveglianza possono derivare tanto da rap- 
porti famigliari, quanto da rapporti d’educazione, di istruzione, di custodia 
o di lavoro » (1). 

Se la legge si accontenta del meno, è naturale che non si possa da essa 
escludere il più; se basta l’autorità meno intensa, dovrà comprendersi a 
maggiore ragione la più alta, e però nell’art. 60 si deve ritenere contem- 
plato così il vincolo d’autorità privata, quanto quello di autorità pubblica (2). 

Ma in ogni caso il rapporto di superiorità non è sufficente a decidere 
la questione concernente l’applicabilità dell’art. 60, prima parte, se non 
concorrono le altre condizioni dalla legge richieste. Non si può, infatti, 
negare a priori che una determinata relazione di dipendenza tra due per- 
sone sia per sè stessa inetta ad operare gli effetti dell’art. 60; ma occorre 
esaminare di caso in caso se essa comporti gli obblighi e dia luogo alle 
possibilità presupposte dalla legge. 

IV. Il fatto dell’inadempimento dell’obbligo del soprastante. — L'ele- 
mento caratteristico della contravvenzione imputabile al soprastante è 
l'inadempimento dell’obbligo di far osservare le disposizioni violate dall’in- 


(1) Relae. minist. sul progetto del 1887, n. LI. 

(2) Contro: Cass., 20 luglio 1890 (Riv. Pen., XXXII, 387, con nota contraria). La 
corte (che trovavasi di fronte alla condanna di un sindaco per l’art. 60 cod. pen., 
avendo un di lui amministrato seppellito un cadavere fuori del cimitero, in con- 
travvenzione all'art. 58 legge sanitaria), anzi che proclamare un erroneo principio, 
avrebbe dovuto sentenziare che nella specie mancavano le altre condizioni pre- 
vedute dall’art. 60. i 
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feriore: cioè, l’omesso impedimento della contravvenzione, giacchè questa 
consiste appunto nella inosservanza, da parte del subordinato, di quelle 
disposizioni che il soprastante era tenuto a far osservare. 

Due sono, quindi, gli elementi proprî di questo fatto : il primo riguarda 
la sussistenza dell’obbligo del soprastante; il secondo concerne l’inosser- 
vanza dell’obbligo stesso, cioè l’omesso impedimento. 

a) Sussistenza dell'obbligo. — Quantunque la Relazione ministeriale 
sull’ultimo progetto (n. LI) dica che l’autorità, direzione o vigilanza pos- 
sono derivare « tanto da disposizioni di leggi o di regolamenti, quanto da 
altre norme o precetti non muniti di legale sanzione », si deve nondimeno 
intendere che gli obblighi inerenti allo stato di superiorità, in quel modo 
fondato, siano, direttamente o indirettamente, ma sempre giuridicamente 
sanzionati. Ed invero, a cagione della riserva costituzionale, per cui non 
si possono apportare limiti alla libertà o alla proprietà se non per legge, 
un obbligo non sanzionato non esiste di fronte al diritto. Nè si obietti che 
la sanzione a codesti pretesi obblighi extra-legali vien data dallo stesso 
art. 60; giacchè questo, parlando di disposizioni che il preposto « era tenuto 
a far osservare », presuppone l’esistenza d’un dovere giuridico, cioè di un 
precetto sanzionato, nessuno essendo « tenuto a far osservare » ciò che la 
legge non impone che si faccia osservare. Ma la sanzione, come dicemmo, 
non occorre che sia diretta, che consista cioè in una comminatoria specifica 
annessa ad un precetto determinato rivolto al soprastante da una legge 
(ipotesi preveduta nel capoverso dell'art. 60); essa può risultare, anche 
indirettamente, dalla circostanza che il diritto obiettivo, pubblico o privato, 
abbia stabilito conseguenze giuridiche per il fatto d'una superiorità negli- 
gente, come è nell’ ipotesi dell’art. 1153 cod. civ., e come è, di regola, nei 
rapporti disciplinari (v. n. 55 e seg.), che, per essere di solito indeterminati 
e generici, non sono per questo meno giuridici. 

Per decidere se determinati rapporti di diritto privato importino gli 
obblighi di cui discorriamo, è duopo ricorrere alle norme del diritto privato 
stesso (1), o alle consuetudini locali in quanto siano dalla legge rice- 
vute, e ai contratti, in quanto alla volontà privata sia riconosciuta dalla 
legge potestà di determinare la condotta dell’inferiore rispetto al superiore 
(art. 1123 cod. civ.). Perciò, se la sola superiorità economica deve ritenersi 
insufficente a integrare le condizioni dell’art. 60, non si deve escludere a 
priori che gli obblighi preveduti in questa disposizione possano sorgere, 
ad es., dal contratto di soccida (2), o da quello di colonia o mezzadria (3), 


(1) Es.: «Il curatore di un fallimento, autorizzato a continuare il commercio, è 
responsabile per omessa diligenza nelle contravvenzioni commesse dal fallito, da 
esso preposto al commercio stesso (mancata assicurazione degli operai contro gli 
infortunî)»: Cass., 20 febbraio 1915 (Riv. Pen., LXXXI, 737). 

(2) Cfr.: Cass., 22 luglio 1893 (Riv. Pen., XXXVIII, 352), che li esclude. 

(3) Cfr.: Cass., 14 novembre 1902 (Riv. Pen., LVII, 241); Id., 17 aprile 1902 (Id, 
LVII, 215), che li escludono. — Contro: Cass., 22 giugno 1907 (Giust. Pen., XIII, 1887), 
che li ammette; e Cass., 23 aprile 1902 (Riv. Pen., LVI, 69), che pure li ammette «in 
forza delle consuetudini che regolano la mezzadria in Gubbio ». 
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specialmente quando una legge (es.: art. 18, 20 legge forest. 20 giugno 1877 
e prescrizioni di massima dei comitati forestali locali) impone determinati 
obblighi ai proprietarî (1). Tutto sta nel vedere se il proprietario aveva, in 
questi casi, oltre il dovere, anche la possibilità di impedire la contravven- 
zione del sottoposto (2). 

La legge, richiedendo che si tratti di disposizioni che il preposto doveva 
far osservare, esclude dall’art. 60 le ipotesi in cui l’obbligo era di osser- 
vare di persona le disposizioni stesse. Ciò porta a conseguenze notevoli 
specialmente in quei casi nei quali, pur continuando a sussistere un vin- 
colo gerarchico tra due persone, il superiore abbia devoluto all’ inferiore 
determinate funzioni. Se la delegazione o la surrogazione è consentita dalla 
legge senza riserve, è naturale che la contravvenzione commessa dalla per- 
sona delegata non importi alcuna conseguenza per il delegante (3). Se 
invece la legge non prevede la delegazione o la surroga, ovvero la sottopone 
a condizioni dal superiore non osservate, questi non potrà esimersi dalla 
responsabilità accampando di avere incaricato altri di fare ciò che doveva 
far egli medesimo (4). 

Fu giustamente osservato, a questo proposito, che sarebbe opportuna 
una norma, la quale (pur senza, a nostro avviso, esimere i soprastanti dalla 
loro responsabilità) punisse i dipendenti che non eseguiscono volontaria- 
mente le istruzioni loro impartite da coloro cui spettava l’osservanza del 
precetto di polizia (5). 

Accade, inoltre, che talune leggi e regolamenti, nel pubblico interesse, 
malgrado un vincolo di stretta subordinazione, attribuiscano al dipendente 
una certa autonomia nell’attività propria di lui. In tal caso è manifesto che 
il soprastante è libero da ogni responsabilità rispetto a codesta attività (6), 
perchè l’art. 60 viene derogato da una legge speciale (art. 10 cod. pen.) (7). 


(1) Cass., 15 novembre 1901 (Riv. Pen., LV, 194), che esclude i suddetti obblighi 
rispetto al vincolo forestale e rispetto al contratto di mezzadria. — Contro: Cas- 
sazione, 23 gennaio 1896 (Id., XLIII, 313). 

(2) Es.: Cass., 21 marzo 1912 (Riv. Pen., LXXVI, 704): bene il padrone è ritenuto 
responsabile della contravvenzione commessa dal dipendente che annacqui il latte 
destinato alla vendita. . 

(3) L’App. Milano, 4 gennaio 1904 (Mon. Trid., XLV, 337; Riv. Pen., LX, 759, n. 1) 
dichiarò non applicabile al sindaco l’art. 60 cod. pen. per le contravvenzioni alla 
legge sullo stato civile incorse dall’assessore che ne faceva le veci. La massima, 
purchè si fosse trattato di « contravvenzione », è giusta, attese le disposizioni degli 
art. 154 e seg., legge com. e prov., T. U., 1915. 

(4) Cass., 18 aprile 1903 (Riv. Pen., LVII, 744), in materia di contravvenzione ad 
un regolamento locale d’igiene. 

(5) LONGHI, Teoria generale delle contravvenzioni, pag. 186, 187. 

(6) La legge 30 giugno 1912, n. 739, invece, estende al padrone la pena per le 
contravvenzioni commesse dal cu d’automobili nelle condizioni prevedute 
dall’art. 10 legge citata. 

(7) Cass., 1° dicembre 1906 (Giust. Pen., XIII, 625), nei rapporti tra il capitano 
della nave e il vettore (art. 16 legge 1901 sull'emigrazione, e art. 170 relativo rego- 
lamento); Id., 23 maggio 1903 (Riv. Pen., LVIII, 315), nei rapporti tra i capi o eser- 
centi imprese, industrie o costruzioni, e altre persone (art. 25 legge 17 marzo 1898 
sugli infortunî nel lavoro; art. 7 regol. 25 settembre 1898, n. 411). 
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b) Omesso impedimento. — Il fatto contravvenzionale imputabile al 
soprastante consiste nell’inadempimento dell’obbligo, che gli incombeva, 
di far osservare le disposizioni, violate con la contravvenzione commessa 
dal subordinato : cioè nell’omesso impedimento di questa contravvenzione. 

Poichè nessun fatto, commissivo od omissivo, è penalmente imputabile, 
se non siasi voluto (a meno che la legge faccia espressa eccezione a tale 
regola generale), così la omissione del soprastante deve risultare volontaria. 

V. La condizione della possibilità di impedire. — La volontarietà del 
fatto, di non avere impedito la contravvenzione del subordinato, è natu- 
ralmente esclusa dalla impossibilità di impedirla. Perciò, la condizione di 
punibilità, posta dall’art. 60, che il soprastante potesse impedire con la sua 
diligenza la contravvenzione dell’altro, serve soltanto a chiarire che il 
primo è imputabile sia che abbia omesso per volontà deliberata sia anche 
per sola negligenza. 

La prova, che l’imputato avesse potuto impedire il fatto, incombe alla 
accusa; a differenza di ciò che accade rispetto alla responsabilità civile del 
soprastante, il quale, per liberarsi dalla responsabilità stessa, deve egli pro- 
vare di non aver potuto impedire il fatto medesimo (art. 1153 cod. civ.) (1). 

La diligenza, alla quale accenna la legge, varia naturalmente a seconda 
delle diverse specie d'attività, e per apprezzarla in concreto si dovrà ricor- 
rere alle discipline che riguardano particolarmente l’attività di cui si tratta. 

La possibilità di impedire, costituendo una eventualità di fatto espressa 
ipoteticamente dalla legge stessa, non può presumersi, ma deve risultare 
provata dal processo, nel quale l’accusa deve dimostrare che il soprastante 
poteva efficacemente impedire il fatto contravvenzionale del subordinato, e, 
di proposito o per mera negligenza, non si curò di impedirlo (2). 

L’impossibilità fisica o morale d’impedire la contravvenzione esclude la 
imputabilità; ma perchè eserciti tale effetto essa deve risultare assoluta e 
non soltanto relativa (3). 

VI. Conseguenze processuali. — Dal presupposto della sussistenza di 
una contravvenzione commessa dal subordinato (v. sub II), scende la con- 
seguenza, che non si può procedere contro il soprastante se non si pro- 
cede cumulativamente, o non siasi già proceduto con esito positivo, contro 
l’inferiore. 

L’azione penale intentata separatamente contro il preposto dopo aver 
assodato la responsabilità dell’inferiore non costituisce una violazione del 
precetto non bis in idem, giacchè la contravvenzione imputabile al primo è 
diversa da quella di cui fu esclusivo autore il secondo (4). 


(1) Cass., 6 marzo 1918 (Riv. Pen., LKXXVIII, 91). 

(3) Cass., 23 agosto 1904 (Riv. Pen., LX, 679): la domestica di un fornaio, in 
assenza del padrone, aveva venduto pane, violando il calmiere. « E' chiaro che 
incombe all’accusa l’onere di indicare e di segnalare, nelle circostanze della specie, 
che cosa in concreto avrebbe potuto e perciò dovuto fare l'imputato per arrivare 
ad impedire la contravvenzione ». 

(3) Cass., 4 luglio 1914 (Riv. Pen., LKXXX, 581). 

(4) Cass., 5 giugno 1902 (Riv. Pen., LVI, 474). 
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Per questa stessa ragione, come dicemmo, non può condannarsi il sopra- 
stante insieme al dipendente, se al primo non sia stata individualmente 
contestata la contravvenzione da lui commessa. 

La prova della condizione di superiorità, del dovere giuridico di far 
rispettare le disposizioni violate, e della possibilità d’impedire, spetta in 
ogni caso all’accusa, mentre non può mai pretendersi dall’imputato la 
prova del contrario (1). 

La chiara dizione dell’art. 60 cod. pen., che richiede una « contravven- 
zione commessa » dal subordinato, non lascia dubbio sulla circostanza, che 
il soprastante non può essere imputato e punito quando, anche accertato 
nel suo elemento materiale il fatto preveduto dalla legge come contravven- — 
zione, il fatto stesso risulti commesso da un individuo incapace di diritto 
penale (v. n. 203 e seg.), come un infermo di mente o un fanciullo sotto 
gli anni nove, ovvero quando l’azione od omissione non possa essere adde- 
bitata all’agente per una causa dirimente l’imputabilità. In questi casi, 
infatti, non si ha più « contravvenzione », perchè viene a mancare l’elemento 
morale (volontarietà) necessario per ogni reato. 

Non così accade, invece, come già accennammo, nelle ipotesi in cuì, 
ferma rimanendo l’imputabilità, viene eliminata soltanto la responsabilità 
dell’agente, il che espressamente risulta dal capov. dell’art. 60 cod. pen., per 
| il caso in cui la contravvenzione sia stata commessa dal subordinato per 
ordine del soprastante e il primo non abbia ricevuto alcuno speciale pre- 
cetto o diffida dall’autorità. E veramente, se, per motivi estrinseci al reato, 
l’autore viene esentato dalla responsabilità, il fatto da lui commesso non 
perde per ciò solo la qualità di reato, di « contravvenzione », concorrendo 
in esso tutti gli elementi essenziali della sua nozione, tra i quali eviden- 
temente non è la sanzione (v. n. 220). Resta però costante la condizione, 
che si possa procedere contro l’inferiore, sì da accertare nel processo il reato 
da lui commesso. 

Sulla disposizione contenuta nel capov. dell’art. 60 torneremo trattando 
della giustificante dell’obbedienza all’autorità (vol. II, n. 396). 

VII. L’art. 476, capov., cod. pen. — Quanto si è detto, in linea di 
principio, rispetto all’art. 60 cod. pen., vale anche in rapporto all’art. 476, 
capov., cod. pen., dove la pena, che colpisce colui che non fu autore mate- 
riale della contravvenzione, qualora questi rimanga ignoto, è condizionata 
al fatto che il terzo fosse in grado di impedire la contravvenzione stessa 
e non l’abbia volontariamente impedita, commettendo così un reato a lui 
individualmente imputabile (v. vol. [X, n. 2931, IV 5). 


280. Considerazioni di politica criminale. — Data l’irrilevanza della 
buona fede in relazione alla imputabilità per contravvenzione (v. n. 277), 
e la limitazione dell’indagine sull’elemento morale delle contravvenzioni al 
fatto in sè, ne viene che in pratica si avverano ipotesi nelle quali si punisce 
con manifesta iniquità. 


(1) Cass., 2 giugno 1908 (Riv. Pen., LXIX, 486). 
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Con questo però non intendiamo di far eco a tutte le sentimentalità, 
che si sogliono ripetere circa le contravvenzioni. Chi ha mancato deve subire 
le conseguenze, qualunque siano i motivi della sua condotta e sempre che 
avesse potuto tenerne un’altra (1). 

Un grave interesse di disciplina sociale richiede che le regole di imputa- 
bilità delle contravvenzioni abbiano meno esigenze di quelle che valgono 
per i delitti, sia per le più severe sanzioni che a questi tengono dietro, sia 
perchè rispetto ad essi prevale il criterio dell’immoralità personale del- 
l’agente rivelata col fatto compiuto; immoralità che nelle contravvenzioni 
non viene soggettivamente in considerazione. 

Ma, pur respinta ogni esagerazione dovv.a a superficialità di considera- 
zione od a ignoranza delle necessità sociali, si deve convenire che non può 
essere approvabile un sistema repressivo che porta talora a evidenti e intol- 
lerabili assurdità morali. 

È ben vero che spesso le condanne inique o grottesche sono dovute più 
all’ignoranza o alla durezza dei giudici, che alla legge, la quale al magistrato 
colto e saggio offre quasi sempre il modo di farne applicazione conforme alla 
morale e alla logica, senza mancare ai doveri della lealtà funzionale. Non- 
dimeno, è impossibile negare che in qualche caso la censura è meritata 
esclusivamente dal diritto obiettivo. | 

La stessa incertezza e contraddittorietà della giurisprudenza, rispetto alla 
così detta buona fede nelle contravvenzioni, dimostra che una riforma è 
necessaria. | | 

E la prima riforma dovrebbe essere quella di diminuire, anzi che d’andar 
aumentando continuamente, il numero dei fatti penalmente repressi come 
contravvenzioni (v. n. 227). Al « reato » si sostituisca il torto meramente 
amministrativo, e alla « pena » sanzioni amministrative foggiate sul tipo 
delle sanzioni di diritto privato, lasciando alla repressione penale soltanto 
i fatti più gravi. 

La seconda, che ora ci tocca più da vicino, consiste non già nel render 
punibili le contravvenzioni soltanto a titolo di dolo o di colpa (2), giacchè 


(1) Una ragazza tenta di suicidarsi in luogo pubblico recando seco un'arma senza 
licenza; il buon pretore urbano di Torino (28 settembre 1907) assolve la misera 
dalla contravvenzione di porto d'armi abusivo. Parimenti a Torino una pulzella, che 
‘pure si cimentò invano con la morte, venne denunziata per contravvenzione al 
regolamento di polizia ferroviaria perchè aveva ingombrato col suo gentil corpo 
la via ad un treno. Imputazioni infami, assurde, inique, ridicole: si afferma. Ma 
probabilmente si muterebbe opinione se una palla di rivoltella sviata colpisse il 
censore sentimentale nell’atto in cui passa presso un’isterica che tenta o simula il 
suicidio; o se l'urto improvviso del treno deragliante o violentemente frenato 
acciaccasse il tenero critico. Nulla v’è di più facile che uccidersi senza esporre a 
pericolo gli altri, e se consta che l’auto-attentante non era infermo di mente, non 
vi è alcuna ragione di mandarlo impunito per il pericolo cui ha esposto i terzi. 
V. anche: n. 263. 

(2) Il LonGaHI, op. cit., pag. 126, 137-140 ritiene che la chiave di vòlta della nuova ‘’ 
teorica dell'imputabilità contravvenzionale sia il dolo e la colpa, e tale teoria egli 
riassume così: « Nelle contravvenzioni è punita anche la semplice colpa; e questa 
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ciò lascierebbe immutata la condizione attuale (1), ma di ammettere la prova 
della buona fede, quando questa si risolva in un errore di fatto pienamente 
scusabile. 

La pratica insegna che i casi, in cui maggiormente il sentimento di 
giustizia e di moralità viene a trovarsi in conflitto con la rigidezza del 
diritto obiettivo, sì avverano quando la persona aveva fondato motivo di 
ritenere che la propria condotta fosse conforme alla polizia o alla finanza, 
mentre in realtà non lo era, o per un errore comune, o per colpa dell’au- 
torità, ecc., e in tutte le altre ipotesi in cui l’errore di diritto si converte 
in errore di fatto. In questi casi appunto si è spesso ribellata alla legge la 
nostra giurisprudenza, come già abbiamo veduto (n. 277). 

Ora a noi sembra che la moralizzazione della repressione delle contrav- 
venzioni si otterrebbe, pur conservando alla imputabilità contravvenzionale 
il suo proprio carattere, mediante una norma che stabilisse : « Nelle contrav- 
venzioni ciascuno risponde della propria condotta volontaria, anche se l’im- 
putato non abbia voluto commettere un fatto contrario alla legge, a meno 
che dimostri d’avere avuto fondato argomento di ritenersi autorizzato 
all’azione od omissione imputatagli ». 

Sta bene, infatti, che nelle contravvenzioni si deve avere precipuamente 
di mira la personalità non individuale ma sociale dell’agente. Nel nostro caso 
però non si porterebbe l’esame sulla moralità e suile interne determinazioni 
di lui, ma soltanto su quelle condizioni esteriori, dovute a circostanze poste 
in essere precisamente dalla Società, dallo Stato, o dagli organi di questo, che 
influirono decisamente sulla condotta dell’individuo obiettivamente contraria 
alla polizia o alla finanza. | ” 


si presume fino a prova contraria ». Se non che, respinta dal nostro diritto posi- 
tivo e dalla scienza la teoria della prevedibilità, la colpa rimane una condotta 
volontaria genericamente o specificamente contraria alla polizia o alla disciplina, 
e, nel nostro caso, anche alla finanza. E' ciò appunto che ora si richiede per l’im- 
putabilità delle contravvenzioni. Se si vuole che quella volontà si consideri non 
solo nel fatto in sè, ma anche rispetto alla norma violata, allora abbiamo dolo 
e non più colpa. Ma il dolo non essendo necessario, si ritorna in ogni caso alla 
condizione attuale. Ed invero, se sì dice che le contravvenzioni sono punibili tanto 
per dolo che per colpa, si viene ad ammettere la sufficenza della volontarietà del 
fatto in sè; mentre anche attualmente l’imputabilità contravvenzionale resta 
esclusa dalla forza maggiore, dal fortuito e dalle altre circostanze elidenti il nesso 
di causalità tra la volontà e la condotta. Ciò, se abbiamo bene interpretato il pen- 
siero del pregiato scrittore. 

(1) Questa è pure l’opinione del Brusa (v. n. 63). Il RaGGI, Lo svolgimento del 
diritto penale amministrativo (Filangieri, XXX, 1907, 444 e seg.), affermando doversi 
costituire una particolare categoria di «reati» amministrativi, distinti dai reati 
comuni, non fa che richiedere ciò che in fatto oggi si ha (v. n. 62, 70, 76), e quindi 
, non risolve la questione. 
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Cose (soggettività di diritto penale), 381, 


384, 418. 
Costituzionalità, v. Legge. 
Crimina extraordinaria, 42. 
Criminalistica, 37. 
Crimini, 440, 448. 
Criminologia, 11. 
Critica e censura della legge, v. Legge. 
Croce Rossa (abuso del distintivo), 119. 
Culpa in eligendo etc., 524, 563. 
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Culpa lata, pag. 519. 
— proxima dolo, 520. 
Cumano, Raffaele, 46. 


D 


Daltonismo (colpa), pag. 536. 

Darwinismo, v. Biologia. 

Decadenze civili, 142. 

Deciani, Tiberio, 46. 

Decio, Filippo, 46. 

Decipiendi facultas, 138. 

Decreti-legge, 184, 200. 

— legislativi, 187, 200, 211. 

— luogotenenziali, 185. 

Deditio (estradizione), 343. 

Definizione in via breve di contravv. 
finanziarie, 114. 

Defunti (processi e condanne), 385. 

— (soggetti passivi di reati), 419. 

Delegazione di funzioni e contravven- 
zioni, 967. 

— legislativa, v.iLegeslazione. 

Delitti naturali, 118. 

— v. Reati. | 

Delitto, v. Reato. 

Denunce obbligatorie immorali, 26. 

Deputati (garanzia politica), 407. 

Desistenza volontaria, 435, 436. 

Desuetudine, 164, 209, 211. 

Difensori (sanzioni disciplinari), 79. 

Difesa sociale, 13, 48, 57, 68, 384, 478. 

Diffide di polizia, 104, 105. 

Diplomatici esteri (immunità), 293, 405. 

Diritti acquisiti (diritto transitorio), 268. 

— civici, 69. 

— di libertà, 68, 69, 70. 

— di supremazia, 66. 

— sulla propria persona, 422. 

Diritto biologico, 9, 20. 

— civile e penale, 127. 

— comune O speciale, 156, 473. 

— costituzionale e penale, 75. 

— — e politica, 29. 

— disciplinare e penale, 43, 75, 515. 

— generale e locale, 155. 

— internazionale e penale, 117, 183, 206. 

— — privato, 126. 

— libero, 233. 

— naturale, 3, 5, 18. 

— obiettivo (nozione e principî fonda- 
mentali), 153, 158. 

— ordinario od eccezionale, 156. 

— penale amministrativo, 80, 87, 91, 100, 
212, 445. 

-— — canonico, 43. 
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Diritto penale (carattere costitutivo o 
sanzionatorio), pag. 55, 66, 154, 172, 417. 

— — coloniale consuetudinario, 213. 

— — e diritto processuale (differenzia- 
zione), 74, 223, 260. 

— — e diritto pubblico, 55, 155. 

— — e finanza, 106, 108, 446. 

— — e polizia, 91, 101, 446. 

— — germanico antico, 42, 44. 

— — internazionale, 117, 212, 290, 368. 

— — romano, 39. 

— — Statutario (storia), 45. 

— — transitorio, 260. 

— processuale penale (dir. transit.), 269. 

— soggettivo e potestà punitiva, 59 eseg. 

Disciplina correttiva ed epurativa, 81. 

— e diritto civile, 144, 145. 

— — penale, 43, 75, 515. 

— militare, 84. 

Disciplinare, giudizio, 82. 

Diserzione (espulsione), 366. 

— (reato politico), 353. 

Disfattismo, 272. 

Divertimento (dolo), 5il. 

Divorzio e concubinato, 149. 

Dogmatica giuridica, 2. 

Dolo alternativo, 505, 506. 

— come rappresentazione, 504. 

— (contravvenzioni), 554, 556, 561, 562. 

— determinato e indeterminato, 506. 

— di pericolo e di danno, 504. 

— diretto e indiretto, 506. 

— eventuale, 506, 510, 515. 

— generico, 504. 

— iniziale o sopravvenuto, 491. 

— misto a colpa, 506. 

— (nozione), 487. 

— premeditato e repentino, 506, 519. 

— presunzione di, 502, 518, 557. 

— principale e accessorio, 505. 

— professionale, 525. 

— sopravvenuto, 491, 492, 515. 

— specifico, 426, 432, 489, 604, 512. 

— subspecifico, 505. 

Dolus, 477, 487. 

— subsequens, 491. 

Domicilio coatto, 97. 

Do, ne maleficium facias, 93, 115, 144. 

Donne (soggettività penale), 397. 

Dormienti, v. Sonno. 

Dragomanni (assistenza processuale), 
306. 

Dubbio (criterio di scelta), 168, 246. 

— e dolo, 488, 495, 501, 610. 

Duello (inefficacia delle sanzioni), 27. 

Durantis, Guglielmo, 45. 
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Eccesso nel fine, pag. 499, 503, 506, 507, 
D14. 
Economia politica e diritto penale, 13. 
Educazione fisica, v. Sports. 
Effetti penali (diritto transitorio), 288. 
— — (reati giudicati all’estero), 373, 374. 
Effetto di pieno diritto, 170. 
Egitto (capitolazioni), 312. 
Eguaglianza, principio di, 153, 155, 156, 
169, 402. 
Elementi costitutivi, v. Reato. 
Elettriche, condutture (reati colposi), 541. 
Elettricità, 258. 
Emulazione, 135, 451. 
Enciclopedisti, 47. 
Epilessia (colpa), 535. 
Equità (fonte giuridica), 160, 217. 
— interpretativa, 219, 235. 
Ereditarietà criminosa, 9. 
Eretici (pene), 386. 
Eritrea (codice penale), 159. 
— (consuetudini indigene), 214. 
— (estradizione), 345, 363. 


ni (leggi applicabili ai cittadini ital.), 
213 


— (potestà regolamentare), 195. 
— (pubblicaz. delle leggi), 180. 
— (prerogative dei capi indigeni), 407. 
— (stato di assedio), 190. 
— (sudditi coloniali), 321. 
Errore di diritto, v. Legge. 


— di fatto (imputabilità), 510, 518, 547, 


558, 559, 560. 
— (eccesso nel fine), 508. 
Errori nel testo di leggi, ecc., 168, 181, 
399, 269. 
Esecuzione d’ufficio, 93, 107. 
Esemplificazioni legali, 250, 251. 
Esperimenti medici (colpa e dolo), 525. 
Esploratori, v. Sports. 
Espulsione dallo Stato, 291, 324, 865. 
Estero, v. Reati, Territorî. 
Estradizione, atto di, 342, 362. 
— (capitolazioni), 311. 
— (clausola belga), 356. 
— (condizioni), 363. 
— da territorî protetti, ecc., 304. 
(deliberazione giudiziaria), 344, 845. 
(delitti politici), 351. 
di rifugiati a bordo di navi, 297. 
(diritto transitorio), 280. 
— (generalità), 342. 
— (indizî di reità). 360. 
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Estradizione (marina merc.), pag. 350. 

— (rapporti tra diritto interno e interna- 
zionale), 127. 

— (reati preveduti nei trattati), 348, 361, 
363, 364. 

— (reciprocità), 347, 348. 


‘ — (regicidio), 355. 


— (regola della specialità), 363. 

— (storia), 343. 

— temporanea, 344. 

Età (capacità e imputabilità), 402. 

— (soggetto passivo del reato), 419. 

Etica, v. Morale. 

Extraordinaria cognitio, 42. 

F' 

Faida, pag. 42. 

Fallito (contravvenzioni), 566. 

Falsità finanziarie, 110. 

Falso civile e penale, 138. 

Farinacio, 46. 

Farmacisti (reati colposi), 538, 545, 546. 

Fatica (reati colposi), 530. 

Fatti illeciti civili e penali, 130, 181. 

« Fatto » e reato (significato), 456, 460, 
487, 517. 

Favores ampliari, etc., d46. 

Ferrovie (reati colposi), 540, 541, 042, 543, 
544, 546, 549, 551. 

Fetha Nagast (codice abissino), 214. 

Figli, 147, 149, 485, 486. 

Filangieri, 47. 

Filosofia e diritto penale, 1, 3, 5, 47, 479. 

Finanza e diritto penale, 106, 446. 

Fine, v. Scopo. 

Finzioni giuridiche, 139, 149. 

Fisco (nozione tradizionale), 111, 113, 
114. 

— (storia), 47. 

Fiumi (territorio dello Stato), 299 . 

Flagranza (condizione di punibilità), 430. 

Fonti del diritto penale, 152, 159. 

Foro interno ed esterno, 18. 

Fortiori, a, 250. 

Fortuito (colpa), 120, 532, 688, 550, 652. 

— (contravvenzioni), 558. 

— (delitti dolosi), 507. 

Forza armata (servizio di polizia), 196. 

— e diritto, 20. 

— pubblica, 96, 107. 

Frammenti di Stati, 304. 

Frode ai creditori, 134, 135, 136. 

— civile e penale, 136. 

Frodi finanziarie, 110. 

Fulgosio, Raffaele, 46. 
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Gandino, da, Alberto, pag. 45, 314. 
Garanzia amministrativa, 407. 
— politica, 407. 
Gare pericolose (colpa), 538, 543. 
Genitori, 149. 
Gestione di negozio senza mandato (eff- 
cacia scriminante), 424. 
Giappone (capitolazioni), 311. 
Giudicati, v. Regiudicata. 
Giudici-legislatori, 234. 
Giuochi d’azzardo, 147. 
— pericolosi, v. Sports. 
Giuramento decisorio falso, 140, 146. 
Giurisdizione italiana e straniera (carat- 
tere principale o suppletorio), 332, 334, 
340, 342, 360, 371. 
Giurisprudeuza (fonte giuridica), 160, 220. 
— (interpretazione), 230. 
— (unificazione), 230. 
Giustizia amministrativa, 65. 
— idea di, 12, 21. 
Grazia, 54, 164. 
— disciplinare, 82. 
— e penalità finanziarie, 119, 114. 
— (estero), 333. 
Guerra (diritto transitorio), 278. 
— (legislazione eccezionale),181,185,189. 
— (poteri straordinarî legislativi), 185. 
— (violazione degli usi), 123. 193. 
— civile, 190, 354. 
Guido da Suzzara, 45. 
I 
Ignoranza, v. Legge. 
Illecitezza giuridica, pag. 78, 131, 414. 
Illegittimità del fatto, scienza della, 488. 
Immunità diplomatiche, 405. 
— papale, 403. 
— regia, 402. 
Imperizia (colpa), 515, 523, 526. 
Impetus (dolo), 519. 
Imprudenza (colpa), 515, 523, 524. 
— (dolo), 511, 512. 
Imputabilità (carattere personale), 483, 
562. 
— (circostanze), 433, 499, 529, 561. 
— e capacità penale, 888, 401, 477, 537. 
— (fondamento), 479. 
— (nozione), 476. 
Incapacità per delitti giudicati all’estero, 
372. 
— proibitive civili, 142. 
— punitive (diritto transitorio), 288, 375. 
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Inclusio unius exclusio alterius, pag. 98, 
952. 

Inconsideratezza (dolb), 511. 

Incontinenti (ripresa del possesso), 14l. 

Incoscienza (colpa), 515, 535, 540. 

— (contravvenzioni), 555. 
— (dolo), 491. 

Incriminazioni (nozione), 155. 

Indici, v. Leggi. 

Individualizzazione delle norme e delle 
pene, 26, 169, 171. 

Individui doppi (condizione giurid.), 388. 

In dubio pro reo, v. Dubbio. 

Indulto, 164. 

— disciplinare, 82. 

— (precedenti condanne straniere), 377. 

Infermi di mente (soggetti passivi di 

. reato), 419. 

Infermità di mente (capacità e imputabi- 
lità), 402. 

— — (reati colposi), 530, 531, 539, 540. 

— — sopravvenuta, 257, 383. 

Infortunî, v. Reati colposi. 

Inosservanza (colpa), 515, 523, 527. 

Intendente di finanza, 108. 

Intenzione dell’agente, 26. 

— di violare la legge, 510. 

— e dolo, 488, 489, 490, 504. 

— mera, v. Atti preparatort. 

Inderdetti legali (soggetti passivi di 
reati), 419. 

Interdizione dai pubblici ufficî (diritto 
transitorio), 288, 375. 

— — — (reati giudicati all’estero), 373. 

Interessi penalmente tutelati, 416. 

Interpretazione abrogativa, 252. 

— autentica, 225. 

— benigna, 231, 246. 

— correttiva, 232. 

— creativa, 252. 

— ‘dichiarativa, 247. 

— di secondo grado, 235. 

— dottrinale, 224. 

— dubbia, 246. 

— (elemento sistematico), 241. 

— estensiva o restrittiva, 248. 

— giudiziaria, 229. 

— grammaticale, 238. 

— logica, 240. 

— positiva, 232. 

— progressiva, 232. 

— psicologica, 234. 

r— (risultati), 245. 

— storica, 232, 243. 

— stretta o lata, 247. 

Invasione nemica (leggi applicabili), 303. 


Indice alfabetico-analitico 


Inviti di polizia, pag. 104, 105. 

Ipnotismo, v. Suggestione. 

Irrefragabilità, v. Legge. 

Istituto giuridico (nozione), 155. 

Istituzioni giuridiche, 152. 

Istruzioni minist. (fonti giuridiche), 206. 

—- — (interpretazione autentica), 226,228. 

Italiani non regnicoli (cittadinanza), 821, 
373. 

Iuramentum de hasto, 478. 

Iure, ipso, 170. 


L 


Lacune della legge, pag. 254. 

Laghi (territorio dello Stato), 299. 

Lavori preparatorî, v. Leggi. 

— (reati colposi), 541, 548, 549. 

Lavoro delle donne e dei fanciulli (con- 
venzioni internaz.), 119. 

— penale, v. Salario. 

Legalità, v. Regolamenti. 

Legge (costituzionalità), 174, 188. 

— (critica e censura), 174, 231. 

— (effetto di diritto), 170. 

— e regolamento (distinzione), 194, 197. 

— (esecutorietà), 177. 

— formale e materiale, 161, 162, 176, 
184, 261. À 

— (interpretazione), 222. 

— (irrefragabilità), 163, 164. 

— (obbligatorietà), 168, 179, 188. 

— penale (extraterritorialità), 121, 305. 

— — (ignoranza o errore), 170, 313, 314, 
488, 510, 528, 558, 559. 

— — (nozione), 159, 197, 255, 260, 266. 

— — posteriore (nozione), 261, 271, 278, 
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— — straniera (valore in Italia), 868. 

— — (terminologia), 238, 239. 

— — (territorialità), 291, 312, 818, 326, 
327, 368. 

— più favorevole, 275, 279. 

— v. anche: Norme; Preferensa; Riserva. 

Leggerezza (colpa), 529. 

— (dolo), 511. 

Leggi abrogate, richiami a, 162. 

— (allegati), 163. 

— (dispensa o sospensione), 164. 

— di Stati annessi, 161. 

— eccezionali (analogia), 255, 256, 257. 

— — (generalità), 156. 

— — o temporanee (diritto transitorio), 
268, 271, 277, 283. 

— (formula esecutiva), 177. 

— future, rinvio a, 162. 
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Leggi in bianco, v. Norme. 

— (indici), pag. 163, 242. . 

— interpretative (generalità), 158, 225, 
260. i 


— — (retroattività), 229. 

— (irretroattività), 264, 265. 

— (lavori preparatorî), 243. 

— precostituzionali, 161, 194. 

— (pubblicazione), 168, 178. 

— (rubriche), 163, 241, 242. 

— (sanzione e promulgazione), 177, 182. 

— speciali, 156, 160, 253, 256, 279. 

— straniere, prova delle, 370. 

— successive diverse, 273, 274, 278. 

— (testo ufficiale), 182. 

Legislatore, intenzione del, 222, 240, 243. 

Legislazione comparata (generalità), 35. 

— — (mezzo d'interpretazione), 244. 

— delegata, 184, 211. 

Lettere minatorie dall’estero, 317. 

Lex ubi non distinguit, etc., 252. 

— ubi voluit dixit, 248. 

Libero arbitrio, 10, 478. 

Libertà, protezione della, 266, 273. 

Libia (capitolazioni), 312. 

— (cittadinanza), 321. 

— (consuetudini indigene), 214. 

— (espulsione), 366. 

— (garanzia amministrativa e politica), 
407 


— (leggi applicabili agli italiani), 213. 

— (potestà regolamentare), 196. 

— (pubblicazione delle leggi), 181, 182. 

— (stato di assedio), 191. 

Licenza dell’autorità, 103, 171, 457. 

Lido, 295. 

Litigante temerario, 135. 

Logica e diritto penale, 33. 

Luoghi sacri (territorio dello Stato), 293, 
404. 


Luogo (circostanza aggravante), 502, 561. 

— di primo approdo, 296. 

Luogotenente del re (delegazione legis- 
lativa), 185. 


M 


Maiori, a, ad minus, pag. 250. 

Mare territoriale, 295. 

Marocco (capitolazioni), 312. 

Marsiliis, de, Ippolito, 46. 

Materialismo storico, 14. 

Mayno, del, Giasone, 46. 

Medico, trattamento (cdlpa), 525, 545, 546. 
Menochio, 46. 

Mezzadro (contravvenzioni), 566. 
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Mezzi (circostanze aggravanti), pag. 501. 


Ministri (prerogative penali), 407. 

— (responsabilità), 167, 178, 403. 

— vw. anche: Reati. 

Miopia (colpa), 536. 

Misure di sicurezza verso incapaci, 384, 
400. 

Momento del reato, 467. 

Monopolî, 109, 158. 

Morale e diritto, 18, 88, 100, 106, 108, 410, 
490. 

Morte dell’imputato (estero), 333. 

— (personalità), 385, 401. 

— presunta, 388. 

Morti, v. Defunti. 

Mostri umani (condizione giuridica), 388 

Motivi del reato, 26, 37, 489, 531. 

Mugellano, Dino, 45. 

Municipalizzazioni (penalità regolamen- 
tari), 198. 

N 

Nani (criminalista), pag. 49. 

Natale, Tommaso, 48. 

Nave (nozione), 296 

Navi (equipaggi delinquenti a terra), 297. 

— mercantili, 298 

— militari, 297, 307. 

— piratiche, 121. 

— postali, 298. 

— (reati a bordo), 297, 298, 307. 

Navigazione aerea, 300, 551, 552. 

Necessità (contravvenzioni), 560. 

— e consuetudine, 209. 

— (fonte giuridica), 160, 184, 187, 192, 216. 

— (polizia), 95. 

Negligenza (colpa), 515, 523, 524. 

— (dolo), 511, 512. 

Negotiorum gestio 8. m., v. Gestione. 

Negozî illeciti, 130. 

Nesso causale (generalità), 482. 

Neutralità (violazioni), 122. 

Nomen iuris, v. Reati. 

Norma penale (erronea supposizione), 
419. 

— (precetto e sanzione), 154. 

Norme agenti di pieno diritto, 170. 

— autorizzatrici o delegatrici, 172, 197, 
264, 279. 

— consuetudinarie, 209, 293. 

— derivative, 157. 

— di disinteressamento, 157. 

— esegetiche, 223, 295. 

— esplicative, 157, 255. 

— giuridiche (generalità), 113. 
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Norme in bianco, pag. 104, 126, 148, 154, 
158, 172, 200, 220, 236, 270, 273, 274, 429. 

interpretative 0 modificative, 158. 

— istruzionali, 158. 

— meramente sanzionatorie, 158. 

— penali complete, 103. 

— — (direzione soggettiva), 154, 880. 

— — permissive, 109, 157. 

— perfette o imperfette, 158. 

— precettive, 156. 

— primarie, 107. 

— regolamentariesubregolamentari,196. 

— secondarie, 157. 

Notte, v. Tempo. 

Noxa, 381. 

Nullità civili, 130, 142. 

Nullum crimen nulla poena sine lege, 
v. Riserva della legge penale. 


O 

Oblazione volontaria, pag. 101, 113, 116, 
450. 

Obbligatorietà, v. Legge. 

Obbligazioni (inadempimento doloso), 
134. | 

Occasione causale, 482, 483. 

Odia restringi et favores ampliari, 246. 

Odofredo, 45. 

Offendicula, 93. 

Oggettività giuridica, v. Reato. 

Omicidio (reati politici), 359. 

Omissioni punibili, 456, 496. 

Ope legis, 170. 

Opinione pubblica, 29, 219, 353, 355. 

Ordinamenti giuridici, 153. 

Ordinanze di polizia, 103, 104, 560. 

— e decreti contingibili e urgenti (con- 
travvenzioni), 560. 

— — — — (generalità), 156, 164, 199. 

— — — — (legalità), 200. 

— — — — (pubblicazione), 199, 903; 

— regolamentari, 197. 

Ordine giuridico, 54, 55, 06, 92. 

— pubblico (nozione), 55, 91. 

— — regole di, 129. 

Ordini, 171, 172. 

— di finanza, 106. 

— di polizia (sanzione), 104, 200. 

Organizzazioni giuridiche, 152. 
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Padre, v. Genitori. 
Padrone, pag. 247. 
Pagano, Mario, 48. 
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Paoletti (criminalista), pag. 49. 

Papa (incapacità penale), 403 

Paragrafia (reati colposi), 530. 

Parte civile (contravvenzioni), 451. 

Partecipazione (contravvenzioni), 563. 

— (reati collettivi), 472. 

— (reati colposi), 532, 543, 544, 546. 

— (estero), 318, 319, 340, 438. 

Passioni (reati colposi), 531. 

Pavia, Scuola giuridica di, 44. 

Pazzia, v. Infermità di mente. 

Pechino, v. Cina. 

Pena di morte (diritto transitorio), 285. 

— — eseguita per errore colposo, 526. 

— — (estradizione), 363, 365. 

— (generalità), 438. 

— scopo della, 56, 57. 

Pene abolite (diritto transitorio), 284. 

— convenzionali, 107, 111, 129, 144. 

— (diritto transitorio), 276, 283, 288. 

— disponibili dai regolamenti, 197, 198, 
203, 264, 279. 

— esecutive, 94, 102, 107. 

— finanziarie, 110. 

— (loro valore morale), 17. 

— pecuniarie, 115, 143. 

— — estere (esigibilità in ltalia), 379. 

— — (estinzione per morte), 386. 

— private, 143. . 

— proporzionali, 111, 113, 116. 

— solidali, 115. 

Pentimento operoso, v. Ravvedimento. 

Pericolo astratto o concreto, 455. 

— comune, 434, È 

— (condizione di punibilità), 430. 

— corso o sorto, 456. 

— di pericolo, 455. 

— diretto o indiretto, 455. 

— imminente, 456. 

— individuale, 454. 

-— (nozione), 454. 

— presunto o accertabile, 455. 

— prossimo, 456. 

— remoto, 455. 

Pericolosità, 454. 

Permanenti, v. Reati. 

Permessi, 171. 

Persia (capitolazioni), 312. 

‘ Persona (considerazione dell’elemento 
sociale), 416, 447, 554. 

— fisica (soggettività attiva di reati), 384 

Personalità giuridica, 881, 418. 

Persone giuridiche (capacità penale), 
389. 

— — (colpa), 549. 

— — (soggetti passivi di reato), 419. 
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Pesci d’aprile (dolo), pag. 512. 

Pirateria, 121, 312, 342. 

Plurali, indicazioni della legge, 239, 248, 
949. 

Pluralità di persone (circostanza aggra- 
vante), 502. 

— — (reati collettivi), 472. 

Poggi (criminalista), 49. 

Politica criminale, 1, 4, 25, 28, 31,82, 134, 
145, 447, 452, 474, 519, 569. 

— e diritto penale, 28, 481. 

— passione (dolo), 512. 

Polizia e diritto penale, 91, 515. 

— e disciplina, 79, 510. 

— giudiziaria, 11, 107. 

Ponte, da, Oldrado, 45. 

Positivismo giuridico, 2, 50, 481. 

Possesso civile e penale, 147. 

Possessore, 147. 

Poteri, pieni, 184. 

Potestà regolamentare (generalità), 194, 
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